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この結果を惹起した場合にのみより重い刑が科せられる。(Knüpft das Gesetz an
eine besondere Folge der Tat eine höhere Strafe, so trifft diese den Täter nur, wenn
er die Folge wenigstens fährlassig herbeigeführt hat.)」と規定している。さら
に，１９７５年施行の新第１８条も，「法律が，行為の特別な結果により重い刑を
科しているときには，この結果について少なくとも過失の責を負わせるときに
のみ正犯者または共犯者を処罰する。(Knüpft das Gesetz an eine besondere Folge
der Tat eine schwerere Strafe, so trifft sie den Tater oder den Teilnehmer nur, wenn
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然生じた場合である「偶然的結果的加重犯 (zufällige qualifizierte Delikte)」は
処罰対象から排除されるものの，基本犯と加重的結果との間に過失が存在する
「過失による結果的加重犯 (fahrlässige qualifizierte Delikte)」，そして加重的結果





























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































３９） Franz von Liszt, Lehrbuch des Deutsches Strafrecht, 26. Aufl. (1932), S. 238; Rein-
hard Frank, Das Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich,18. Aufl. (1931), S. 189; Ed-
mund Mezger, Strafrecht Ein Lehrbuch, 3. Aufl. (1949), S. 264.
４０） Hans von Welzel, Das deutsche Strafrecht, 5. Aufl. (1956), S. 58.
４１）Horst Schröder, Konkurrenzprobleme bei den erfolgqualifizierten Delikten, NJW.,
(1956), S. 1739.







































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































１７０） Herbert Tröndle / Thomas Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 51.Aufl.
(2003), §251 RdN. 3; Adolf Schönke / Horst Schröder, Strafgesetzbuch Kommentar 27.,
neu bearbeitete Aufl. (2006), §251 RdN. 3 (Eser).
１７１） Schönke/Schröder, a. a. O., §251 RdN. 5 (Eser).

















































１８８） Otto, a. a. O., §46 RdN. 45; Jecoks, a. a. O., §251 RdN. 13.
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１９１） 大谷・総論５０９頁，前田・総論９６，５０２頁。
１９２） この原因行為としての強盗罪と，結果行為としての強盗致死罪・強盗殺人罪の
関係は，窃盗罪と事後強盗罪の関係と同様である。大谷・各論（新版補訂版）２４３
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第４節 まとめ
強盗致死傷罪は，従来，結果的加重犯あるいは結合犯であり，かつ身分犯で
もあると解されてきた。しかし，結果的加重犯あるいは結合犯と，身分犯とい
う性質は併存しうるものではない。従って，結果的加重犯説の構造と結合犯説
の構造を明らかにし，両説による共犯関係の処理，処罰範囲の制限，未遂・既
遂時期，「死者の占有」の処理について比較検討した。
１ 結果的加重犯説。強盗致死傷罪を，強盗罪を基本犯とする結果的加重犯で
あるとする結果的加重犯説の構造には，殺人の故意ある強盗殺人を，強盗致死
傷罪と殺人罪の観念的競合と解するか，あるいは「故意ある結果的加重犯」を
認めたうえで，強盗致死罪のみが成立すると解するのかという問題がある。し
かし，観念的競合とするのは，強盗致死と強盗殺人とで死亡の結果を二重に評
価するという問題がある。また，「故意ある結果的加重犯」を認めることには
理論的に問題があるうえ，「故意ある結果的加重犯」という概念は，第２４０条
の説明のためにのみ使用しうるものであって，他の結果的加重犯に使用する必
要はないのではないかという疑問がある。そもそも，上述したように，平成７
年の刑法一部改正後の第２４０条後段の「人を死亡させたとき」という文言が，
強盗致死とともに強盗殺人をも含む意味であると解しうる以上，「故意ある結
果的加重犯」を認める必要があるのかも疑問である。また，強盗致死傷罪の未
遂をどのように解するかという点についても，「故意ある結果的加重犯の未遂」
が認められるかという議論が関わってくる。
共犯関係の処理についても疑問がある。強盗致死傷罪を結果的加重犯と解す
ると，強盗殺人後の財物奪取のみへの関与者は，強盗殺人罪の基本犯である強
盗罪の一部への関与者と解される。そして，強盗罪を暴行罪・脅迫罪と窃盗罪
の結合犯と解する以上，この場合の関与者は強盗致死罪の承継的共犯として，
頁は，窃盗罪と事後強盗罪との関係を単に吸収一罪としているが，これは，大谷
博士が吸収一罪のひとつとして位置づける，共罰的事前行為となるという意味で
あろう。
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重く処罰されることになるが，それは妥当ではないであろう。同様のことは，
Ａが，既に強盗を行ったＢに対して，口封じのための殺人を教唆し，Ｂがその
通りに被害者を殺害したというような，致死傷（殺傷）後行型の場合の関与者
についてもいえる。この場合の関与者Ａは，強盗罪の一部である暴行罪の結果
的加重犯としての傷害・傷害致死・殺人への関与者として，強盗殺人罪の承継
的教唆犯となると解さざるを得ないのである。
処罰範囲の制限については，結果的加重犯説の基本行為と加重的結果との間
には予見可能性が必要とされ，強盗と致死傷との間に関連性を要求する関連性
説に適合しうることは上述したとおりである。しかし，関連性説のいう関連性
の内容については，従来の学説上十分には検討されていない。この関連性を予
見可能性の意味と解することが許されるかは，具体的事例に照らして慎重に検
討されなければならないであろう。
未遂・既遂については，強盗は未遂であるが致死傷の結果が発生した場合に，
判例・通説のように強盗致死傷罪全体が既遂となると解するのは，結果的加重
犯説においては疑問がある。基本犯である強盗罪の未遂・既遂を無視して，結
果的加重犯である強盗致死傷罪の未遂・既遂を決定することは許されないはず
だからである。結果的加重犯説を前提とするならば，このような場合は，強盗
致死傷罪は未遂となると解さざるを得ないであろう。
「死者の占有」については，本来的に否定されるべきである。しかし，結果
的加重犯に立つと，殺人・傷害致死が先行し，財物領得が後行した場合に，「死
者の占有」を否定して，財物領得を占有離脱物横領と解すると，強盗殺人罪・
強盗致死罪の基本犯である強盗罪を既遂と説明することができなくなる。強盗
罪は暴行罪・脅迫罪と窃盗罪の結合犯であり，占有離脱物横領罪を含んでいな
いからである。従って，強盗殺人罪・強盗致死罪の既遂罪の成立を認めること
も困難となってしまう。このような結論を回避するためには，少なくとも強盗
殺人・強盗致死の事例においては，「死者の占有」を例外的に肯定せざるを得
ないことになろう。
２ 結合犯説。強盗致死傷罪を，強盗罪と傷害罪・傷害致死罪・殺人罪の結合
犯であるとする結合犯説の構造は，殺人の故意ある強盗殺人を第２４０条後段が
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包含することを説明する際に，結果的加重犯説のように「故意ある結果的加重
犯」の理論を採用せずとも，強盗殺人罪を強盗罪と殺人罪の結合犯とすれば足
りる点で，結果的加重犯説より優れているといえる。
共犯関係の処理については，結果的加重犯説と同様，結合犯の一部への関与
者への承継的共犯の成否の問題がある。強盗殺人後の財物奪取のみへの関与者
について，判例及び結合犯説の論者は，強盗殺人罪の承継的共犯として重く処
罰するが，それは妥当ではないであろう。一部の論者は，強盗殺人罪・強盗致
死罪に関しては，中途介入者が殺人に関与していないことを理由として承継的
共犯の成立を否定し，この場合の関与者は強盗罪の共犯となるとしている。し
かし，強盗致死・殺人後の財物奪取は被害者の死の結果を利用しているともい
え，強盗致死罪・強盗殺人罪の中途介入者を承継的共犯の例外として扱う理論
的根拠に乏しいのではないかという疑問がある。
処罰範囲の制限については，強盗致死傷罪を，強盗罪と傷害罪・傷害致死罪
・殺人罪の結合犯と解した場合，この結合の仕方が牽連犯型か併合罪型かで，
解釈を異にする。すなわち，牽連犯型結合犯と解するならば，殺傷が手段，強
盗が目的となることから，処罰範囲の解釈について手段説が適合する。これに
対し，併合罪型結合犯と解するならば，手段と目的の関係が不要であることか
ら，機会説または関連性説が適合すると言える。しかし，結合犯説を採る論者
のほとんどは，この結合の仕方と処罰範囲の関係について言及しておらず，こ
の点の検討は極めて不十分といわざるを得ないであろう。
未遂・既遂については，結合犯説の論者の多くは，強盗致死傷罪の未遂とは，
致死傷が未遂の場合であり，強盗の未遂・既遂は強盗致死傷罪の未遂・既遂に
影響しないと解している。しかし，結合している犯罪の一方が未遂，他方が既
遂であった場合に，結合犯全体として既遂と解して良いかは問題であろう。一
部の論者は，強盗が未遂の場合にも強盗致死傷罪は未遂となると解するが，強
盗が中止未遂，致死傷が既遂の場合に，強盗致死傷罪の中止犯と解してよいか
は，結論の妥当性から疑問もある。
「死者の占有」については，これを否定し，殺人・傷害致死後の財物領得を
占有離脱物横領と解すると，殺人を手段とした場合には，占有離脱物横領はと
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もかく窃盗は目的となり得ないということになる。従って，強盗致死罪・強盗
殺人罪の結合犯の一部である強盗罪は不能犯となるのではないかという疑問が
生じる。これを回避するためには，結合犯説においても，結果的加重犯説と同
様，強盗殺人・強盗致死の事例において「死者の占有」を例外的に肯定せざる
を得ないであろう。
３ 身分犯説。強盗致死傷罪を，強盗身分者による傷害・傷害致死・殺人と解
する身分犯説は，「強盗が，人を負傷させたとき」「強盗が，人を…死亡させた
とき」という第２４０条の規定に照らし，文理解釈上，結果的加重犯説・結合犯
説より優れていると言えよう。
共犯関係の処理については，強盗致死傷罪を真正身分犯と不真正身分犯のい
ずれと解するかで異なる。真正身分犯説によれば，第６５条第１項により，財
物奪取のみの関与者を強盗致死傷罪の共犯の罪責に問うこととなるが，不真正
身分犯説によった場合には，第６５条第２項により刑が軽くなる。真正身分犯
説の結論は，結果的加重犯説・結合犯説と同様であり，致死傷に関与していな
い者の罪責としては重過ぎるようにも思われるが，不真正身分犯説の結論は妥
当なものといえよう。
また，強盗致死・強盗殺人の場合における財物領得のみの関与者の罪責につ
いては，「死者の占有」の議論も考慮すべきであろう。判例は，被害者の死亡
とは無関係の第三者が，被害者の生前身につけていた金品を領得した場合には
占有離脱物横領罪が成立し，被害者を殺害した者が，殺害後に金品を領得する
意思を生じてこれを領得した場合には窃盗罪が成立するとしており１９３），後者
の場合には占有離脱物横領罪にとどまるとする学説も主張されている１９４）。従
って，この財物領得のみに関与した中途介入者の罪責は，窃盗罪あるいは占有
離脱物横領罪の共犯にとどまる。これと比較した場合，強盗殺人の金品の領得
についてのみ関与した中途介入者が，強盗殺人罪あるいは強盗罪の共犯の罪責
に問われるという結論は，均衡を失しているのではなかろうか。
殺害行為に出た正犯が，殺害行為時に財物領得の意思を有していたか否かは，
正犯の罪責を論ずるうえでは重要である。利益の獲得のために人を殺害する行
為は，犯罪学的にみても悪質であり，強盗殺人罪として重く処罰する必要は確
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かにある。しかし，財物領得のみの関与者の罪責を論ずるに当たっては，正犯
が殺害行為時に財物領得の意思を生じていたか否かは，それほど重要とはいえ
ないであろう。共犯行為時には，被害者は既に死亡しており，財物領得への関
与は，その前に惹起された被害者の死亡について因果性を有していない。加え
て，関与者はあくまでも利益の獲得のみを意図して共犯行為に出ているのであ
るから，これは純粋な財産犯の共犯であるといえる。従って，この場合の関与
者の罪責は，強盗罪ではなく，やはり窃盗罪あるいは占有離脱物横領罪の共犯
にとどまると解すべきであろう。このように考えるならば，共犯の処理につい
ては，不真正身分犯説がやはり優れているということになろう。
処罰範囲の制限については，身分犯説には問題がある。強盗身分者が人を殺
傷した場合に強盗致死傷罪が成立すると解すると，いったん強盗身分を獲得し
た者の殺傷が，半永久的に強盗致死傷罪を構成することとなるおそれがある。
しかし，ドイツの強盗的窃盗罪の行為主体が窃盗の現行犯人と解されているこ
とと同様，わが国の事後強盗罪の「窃盗」，強盗致死傷罪の「強盗」もまた，
窃盗，強盗の現行犯人と解するならば，このような問題は解消されよう。わが
国の刑事訴訟法における現行犯人の現行性の範囲は，強盗致死傷罪の「強盗の
機会」の時間的・場所的範囲とほぼ一致するからである。さらに，ドイツの強
盗致死罪の客体である「他人 (andern Menschen)」が強盗への非関与者の意味
と解されているように，わが国の強盗致死傷罪の「人」もまた強盗及びその関
与者以外の者の意味と解し，客体から強盗の共犯を除外すると解するならば，
手段説・関連性説も身分犯説に適合しうることとなる。
未遂・既遂については，身分犯説は「強盗」身分に強盗未遂の場合も含まれ
ると解することにより，致死傷が既遂であれば強盗致死傷罪全体も既遂となる
と説明することができる。この点は，強盗罪の未遂・既遂に拘束される結果的
加重犯説・結合犯説より優れていると言えよう。
身分犯説によれば，「死者の占有」については，これを認める必要はない。
身分犯説によれば，強盗致死罪・強盗殺人罪は強盗身分者による傷害致死・殺
人に関する規定と解し，強盗身分は強盗が未遂の場合にも生じると解するなら
ば，強盗身分者が被害者を死亡させた時点で強盗致死罪・強盗殺人罪は既遂と
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なり，「死者の占有」を認める必要はないし，財物領得の完成自体は論理的に
不要となる。このように，「死者の占有」を否定する立場を貫徹することがで
きるという点で，身分犯説は結果的加重犯説・結合犯説より優れているといえ
よう。
以上のように，身分犯説は，第２４０条の文理解釈に適合するうえ，結果的加
重犯説・結合犯説と比べても，理論的な問題点も少なく，結論の妥当性をも維
持することができるといえる。
第４章 強盗強姦罪の身分犯的構成
刑法第２４１条は，「強盗が女子を強姦したときは，無期又は七年以上の懲役
に処する。よって女子を死亡させたときは，死刑又は無期懲役に処する。」と
規定している。この強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，一般には，強盗罪と強姦
罪・強姦致死罪の結合犯と解されている。結合犯であるならば，強盗強姦罪・
強盗強姦致死罪の規定の「強盗」の文言は，強盗犯人という身分ではなく，強
盗行為を指すものと解されよう。強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の規定には，事
後強盗罪，強盗致死傷罪と異なり，「強盗が」の後に句点がない。従って，強
盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，主体が強盗犯人に限定される身分犯と解する文
理解釈上の必要性が，事後強盗罪，強盗致死傷罪と比べてやや低いようにも見
える。しかし，この「強盗」という文言を結合犯としての強盗行為と解した場
合，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の規定は，「強盗行為が女子を強姦したとき」
と読むこととなる。強盗を強姦の手段とする事案もありうるが，強盗強姦罪・
強盗強姦致死罪の成立範囲をこのように限定するのは問題があろう。故に，強
盗強姦罪・強盗強姦致死罪の規定中の「強盗」の文言も，事後強盗罪，強盗致
死傷罪の場合と同様，行為ではなく身分を指すものであって，強盗強姦罪・強
１９３） 大判昭和１６年１１月１１日刑集２０巻５９８頁，最判昭和４１年４月８日刑集２０巻
４号２０７頁。
１９４） 泉二・各論６８８頁。
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盗強姦致死罪は身分犯であると解すべきであるように思われる。
また，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の「強盗」は，結合犯における強盗行為
と，身分犯における強盗身分の２つの意味が含まれると解すべきではない。結
合犯か身分犯かという違いは，両罪を巡るいくつかの解釈上の問題の解決にお
いて決定的な意味を有しており，「強盗」を行為と身分のいずれかに一義的に
解する必要があると思われる。強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を結合犯と身分犯
のいずれと解するかによって，以下のような問題について結論を異にするから
である。
第１に問題となるのは，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂はそれぞ
れどのような場合かである。両罪を結合犯と解したならば，他の結合犯と同様，
先行行為である強盗罪の未遂・既遂が，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・
既遂に影響するはずである。しかし，結合犯説の論者は，強盗強姦罪・強盗強
姦致死罪の未遂・既遂は，後行行為である強姦の未遂・既遂によって決定され，
両罪の着手時期も，強姦の着手時に求められると解している。これに対して，
身分犯説を採った場合には，「強盗」身分者による強姦・強姦致死が両罪の内
容となるのであるから，未遂・既遂を強姦部分のみによって決定するという解
釈は許されることとなろう。
第２は，強盗強姦の強姦部分のみへの関与者の処理である。強盗強姦罪・強
盗強姦致死罪を結合犯と解した場合，強姦部分のみの共犯については，承継的
共犯が成立し，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の共犯として処理されることとな
る。これに対し，両罪を身分犯と解した場合，強姦部分のみの共犯は共犯と身
分の問題として処理され，第６５条第１項ないし第２項が適用されることとな
るであろう。もっとも，強盗強姦の強姦部分のみの共犯が実際に問題となった
判例は皆無であり，学説上の議論も活発ではないようである。
第３は，強盗強姦未遂罪の刑の下限である。強盗強姦罪については，結合犯
であることを前提としたうえで，強盗が既遂の強盗強姦未遂罪につき未遂減軽
をする場合，その短期が，結合犯の一部である強盗罪の刑の下限である懲役５
年を下回ることは許されるかが議論の対象となっている。そして，一部の下級
審判例は，このような場合に強盗罪の刑の下限を下回ることは許されないと判
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示している１）。もっとも，結合している犯罪の刑の均衡をとるため，このよう
な刑の範囲の制限を行うことが許されるかという問題自体，結合犯説の内部に
おいても議論のあるところである。これに対し，強盗強姦罪を身分犯と解した
ならば，このような法定刑の均衡は，少なくとも理論上は問題となり得ないで
あろう。
第４は，殺意ある強盗強姦，すなわち強盗強姦殺人の場合に，どのような構
成要件を適用するかが議論されている。適用が問題となりうる構成要件として
は，強盗罪，殺人罪，強姦罪，強姦致死罪，強盗殺人罪，強盗強姦罪，強盗強
姦致死罪が挙げられる。そして，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を結合犯と解す
ると，上記のそれぞれの犯罪規定における財産，生命，性的自由といった保護
法益が重複しないようにして，構成要件を選択しなければならないことから，
その組み合わせについて様々な学説が主張されている。また，強盗強姦致死罪
は，強盗罪と強姦致死罪の結合犯か，あるいは強盗身分者による強姦致死を規
定する身分犯かという問題はあるものの，それとは別に，強盗強姦罪の結果的
加重犯であるという側面をも併せ持つ。従って，第２４１条後段を「故意ある結
果的加重犯」を含むと解し，強盗強姦殺人の場合は強盗強姦致死罪一罪の適用
で足りると解する余地もある２）。これに対し，判例・通説は，第２４０条後段，
あるいは第２４１条後段における死刑または無期懲役という科刑を採用すべきで
あるが，「故意ある結果的加重犯」は認められないという見地から，強盗強姦
罪と強盗殺人罪の観念的競合あるいは併合罪と解しているが３），結合犯説を前
提とすると，強盗殺人罪・強盗強姦罪それぞれに結合している強盗罪の財産法
益を二重に評価することとなるという問題がある４）。しかし，身分犯説を前提
とするならば，強盗身分者が強姦と殺人を実行したものと解することによって，
財産法益の二重評価という問題を回避しつつ，判例・通説のいう，強盗強姦罪
と強盗殺人罪の観念的競合あるいは併合罪という結論を採ることも可能となろ
う。
このように，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を身分犯と解した場合には，従来，
結合犯であることを前提として展開されてきた両罪に関する解釈上の問題につ
いて，再検討する必要が生じるのである。
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第１節 結合犯説
第１項 結合犯説の基本的構成
判例は，基本的には，強盗強姦罪の性質を結合犯であるとしている。
まず，最判昭和２４年１２月２４日刑集３巻１２号２１１４頁は，婦女を強姦した
後で強盗の犯意を生じ，同女の畏怖に乗じて金品を強取したという事案につき，
「刑法第２４１條前段の強盗強姦罪は，強盗犯人が強盗の機会において婦女を強
姦することをその要件とすること所論のとおりである。…しからば，被告人の
判示行為は右強盗強姦罪に該当しないことは明らかである。…強盗強姦罪は強
盗罪と強姦罪との結合犯であるから，強姦罪と強盗罪に該当する行為とが同一
機会に行はれさえすれば強盗強姦罪を構成するというのであれば，それは結合
犯の概念を正解しないものと云うの外なく到底採用に値しない。」として，強
盗強姦罪とした原判決を破棄し，この場合には強姦罪と強盗罪の併合罪となる
と判示している５）。
次に，広島高判昭和３５年１２月２１日下刑集２巻１１・１２号１３６１頁は，被告
人が婦女を強姦し，その際婦女を負傷させ，さらに姦淫行為の継続中，被害者
のハンドバック内から財布を奪ったという事案につき，強姦致傷罪と強盗罪の
併合罪の訴因に対し，これを強盗強姦罪とした原判決について，「強姦致傷と
…強盗とは包括して結合犯たる強盗強姦の一罪を構成するものと認むべきこと
は原判決認定のとおりである。」として，「本件において前記二個の訴因を合し
１） 福岡高裁那覇支判昭和５０年１１月５日福岡高裁刑事判決速報１２１９号，宮崎地
判昭和５３年２月１６日刑月１０巻１・２号１４２頁。
２） 江家義男・刑法各論（増補・１９６３年）３０４頁，植松正・刑法概論Ⅱ各論（再訂
・１９７５年）４０７頁，内田文昭・刑法各論（第３版・１９９６年）２９９頁，林幹人・刑
法各論（１９９９年）２２６頁，山口厚・刑法各論（補訂版・２００５年）２３９頁。
３） 大判大正１３年４月７日刑集３巻３２９頁，大判昭和１０年５月１３日刑集１４巻
５１４頁，最判昭和３３年６月２４日刑集１２巻１０号２３０１頁，前田雅英・刑法各論
講義（第３版・１９９９年）２１７頁，大谷實・刑法講義各論（新版補訂版・２００２年）
２５３頁，平川宗信・刑法各論（１９９５年）３６２頁，堀内捷三・刑法各論（２００３年）
１４１頁。
４） 内田・各論２９９頁，林・各論２２６頁。
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て刑法第２４１条前段の強盗強姦の一罪と認定するについては，起訴にかゝる右
各訴因中にその認定しようとする犯罪事実の構成要件の全部が含まれていない
し，前者を後者に変更するのは被告人にとつて不利益であるから訴因・罰条の
変更手続を要するものと解されるのである。」と判示して，これを破棄差戻し
ている。
さらに，東京高判平成５年１２月１３日判時１４９５号１４３頁は，強盗既遂・強
姦（障害）未遂の場合に，強盗罪の刑の下限である懲役５年を下回る減軽が可
能かが争われた事案について，「刑法２４１条の強盗強姦罪の規定は，強盗犯人
が婦女を強姦した場合について，その悪質性にかんがみ，これを強盗罪と強姦
罪との併合罪として処理することなく，より重く処罰する趣旨で，結合犯の一
罪とする構成要件を定め，強盗致傷罪の刑と同等の刑をもつて臨むこととした
ものである。」として，強盗強姦罪が結合犯であることを明示したうえで，本
罪の結合犯としての一罪性を根拠として，未遂減軽をした後の処断刑の範囲は，
刑法第６８条３号により，懲役３年６月以上７年６月以下になると判示してい
る。
以上のように，判例は，基本的には，強盗強姦罪が結合犯であることを前提
としたうえで，強盗の着手が姦淫の終了後か否かを基準として，強姦罪と強盗
罪の併合罪が成立する場合（最高裁昭和２４年判決）と，強盗強姦罪一罪が成
立する場合（広島高裁昭和３５年判決）とを明確に区別している。また，未遂
減軽の場合の刑の下限についても，やはり結合犯であることを根拠として判断
するなど（東京高裁平成５年判決），本罪の結合犯としての性格は，判例上，
非常に重視されていると言える。
学説上も，上記の判例を支持する結合犯説が有力である。この立場の論者は，
「強盗強姦罪が『窃盗及び強盗の罪』の章に組み込まれていることからも，そ
の保護法益には性的自由のみならず財産的法益も当然に含まれているものと解
するのが自然である」などとして，本罪を，財産犯である強盗罪と，性的自由
に対する犯罪である強姦罪の結合犯であると説明する６）。もっとも，強盗強姦
罪は，強盗罪と強姦罪という二つの犯罪が，手段と結果，ないし基本犯と加重
的結果というような関係で併存するために規定されているのではなく，強盗の
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機会に強姦がなされることが多いという刑事学的な側面からの要請によって結
合して規定されている強盗罪とは異なったかたちの「特殊な結合犯」であると
も説明されている７）。
それでは，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，具体的には，強盗罪とどのよう
に異なった結合犯と解されているのであろうか。一般に，強盗罪は，本来は暴
行罪・脅迫罪と窃盗罪の牽連犯として処罰されるべきものが結合犯となったも
のであり，強盗強姦罪は，本来は強盗罪と強姦罪の併合罪として処罰されるべ
きものが結合犯となったものであると説明される８）。このような，牽連犯型，
併合罪型という結合犯の二つの類型を，西村博士はそれぞれ「目的的複合行為
犯」と「結果的複合行為犯」と呼称している９）。
もっとも，このような分類を，結合犯の一般的基準として採用して良いかは
若干の疑問もある。従来の学説において結合犯と解される犯罪としては，強盗
強姦罪・強盗強姦致死罪以外では，損壊逃走罪（第９８条），暴行・脅迫逃走罪
（第９８条）１０），墳墓発掘死体等損壊罪（第１９１条），強盗罪，事後強盗罪，強盗
致死傷罪などが挙げられる。しかし，損壊逃走罪は器物損壊罪と単純逃走罪（第
１０２条）の牽連犯，暴行・脅迫逃走罪は暴行罪・脅迫罪と単純逃走罪（第１０２
条）の牽連犯，墳墓発掘死体等損壊罪は墳墓発掘罪（第１８９条）と死体等損壊
罪（第１９０条）の牽連犯が結合犯とされたものである。強盗罪が暴行罪・脅迫
罪と窃盗罪の牽連犯であることも前述したとおりである。
強盗致死傷罪については，結合犯説を採った場合には，強盗罪と傷害罪・傷
害致死罪・殺人罪の結合犯であると解されるが，手段説の理解によるならば，
やはり牽連犯型結合犯と解されるであろう。これに対し，機会説に拠るならば，
必ずしも牽連犯型とは言えない場合も強盗致死傷罪に含まれることとなるが，
近時は関連性説が有力になりつつあり，強盗致死傷罪は，併合罪型というより
は，牽連犯型に近いものと理解されているように思われる。
また，事後強盗罪については，これを窃盗罪と暴行罪・脅迫罪の結合犯であ
るとする非身分犯説が主張されているものの，身分犯説が一般的であり，また，
仮に非身分犯説を採ったとしても，西村博士は，「結果的複合犯」からさらに
進んだ，窃盗を先行行為とする結果的加重類型と位置づけられており１１），純粋
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な「結果的複合行為犯」と言ってよいかは疑問がある。
従って，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，「結果的複合行為犯」に該当する
結合犯となるものの，他の結合犯はすべて「目的的複合行為犯」と解されるこ
ととなる。このように，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，結合犯としては極め
て異質なものと言えるであろう。
第２項 未遂・既遂
以上のように，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，通常の結合犯とは異なった
ものとして分類されているが，具体的な結論に影響を及ぼすいくつかの問題に
関しても，両罪と他の結合犯とでは，大きな相違が見受けられる。このような
相違点としては，まず，未遂・既遂の区別が挙げられよう。
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂は，強姦・強姦致死部分の未遂・
既遂によって決定され，強盗部分の未遂・既遂は影響しないとされている１２）。
このように解される根拠としては，強姦部分の性的自由の法益保護の重要性が
挙げられている１３）。
一方，強盗罪，損壊逃走罪，暴行・脅迫逃走罪，墳墓発掘死体等損壊罪とい
った他の結合犯においては，結合している一部の犯罪が未遂にとどまる場合に
は，結合犯全体が未遂となると解されている。結合犯か身分犯かで争いのある
事後強盗罪についても，結合犯説の論者は，「２３８条の『窃盗』というのは，
事後強盗罪の実行行為であり，その要件を充足した場合が同罪の既遂であり，
充足に至らない場合が未遂と言うことになる」などとして，窃盗が未遂か既遂
かによって，事後強盗罪全体の未遂・既遂が決定されるとしている１４）。
唯一の例外は強盗致死傷罪で，判例・通説は，身体・生命法益を重視する観
点から，強盗部分の未遂・既遂は強盗致死傷罪全体の未遂・既遂に影響しない
と解している１５）。この未遂・既遂の決定の仕方は，強盗強姦罪・強盗強姦致死
罪と共通している。
しかし，強盗致死傷罪については，結合犯あるいは結果的加重犯としての構
造を重視し，強盗部分が未遂の場合も，強盗致死傷罪の未遂とすべきとする主
張もなされているものの１６），強盗強姦罪・強盗強姦致死罪については，強盗部
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分が未遂の場合に，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪も未遂とすべきという主張は，
ほとんどなされていないと言ってよい１７）。強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を結合
犯と解するならば，強盗未遂型の未遂犯を認める余地もあるように思われるが，
そのような解釈が採られていないのは，おそらく，強盗強姦致死の中止未遂に
おける強姦致死罪との刑の均衡が考慮されたためではなかろうか。例えば，Ａ
が，Ｂ女を強姦しさらにＢ女の携帯しているハンドバッグを強取しようとする
犯意のもとで，Ｂ女に暴行を加えて強姦に着手し，その際の暴行によってＢ女
が死亡したが，その後Ａはハンドバッグを強取する犯意を放棄したという事例
において，強盗未遂型の未遂犯を認めたならば，Ａは，強盗強姦の中止犯とな
り，その科刑は，第２４１条の規定する無期または七年以上の懲役が必要的に減
軽，または免除される。そうすると，Ａは，無期または三年以上の懲役と規定
する強姦致死罪（第１８１条）については既遂であるにもかかわらず，強盗部分
が未遂であることによって，無期懲役刑を確実に免れることとなってしまうか
らである。
第３項 着手時期
以上のように，判例・通説は，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂が，
後行行為である強姦・強姦致死の未遂・既遂によって決定されると解している
が，両罪の着手時期についてまで言及する論者は皆無である。通常，ある犯罪
の未遂・既遂について論ずる場合，その犯罪の着手時期と既遂時期を当然に確
定しなければならない。しかし，結合犯の未遂の議論においては，先行行為と
後行行為のいずれが未遂である場合に，結合犯全体が未遂となるのかという問
題が重視される反面，着手時期の確定の問題はあまり重視されない。強盗強姦
罪・強盗強姦致死罪については，その傾向が特に強いと言えよう。もっとも，
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂の区別に関する解釈から，強盗強姦
罪・強盗強姦致死罪の着手時期を導き出すことは可能であるように思われる。
結合犯の着手時期については，結合している二つの行為のうち，先行行為に
着手した時点で，結合犯全体の着手があったとされる場合と，後行行為に着手
した時点で，結合犯全体の着手があったとされる場合とがある。このような着
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手時期の相違を基準とした結合犯の分類を，便宜的に，それぞれ先行行為着手
型結合犯，後行行為着手型結合犯と呼ぶこととする。
それでは，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，このいずれに分類されるのであ
ろうか。上述したように，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂は，性的
法益を重視する観点から，先行行為である強盗部分の未遂・既遂ではなく，後
行行為である強姦部分の未遂・既遂によって決定されると解されている。逆に
言えば，強盗部分が既に既遂となっていたとしても，強姦部分への着手，すな
わち強姦目的の暴行・脅迫がなされていない段階においては，強盗罪が成立す
るにとどまり，強盗強姦未遂罪すら成立しない。従って，強盗強姦罪・強盗強
姦致死罪の着手時期は強姦に着手した時点であって，後行行為着手型結合犯と
して分類されることとなろう。
このような強盗強姦罪・強盗強姦致死罪と同様の後行行為着手型結合犯とし
ては，結合犯と解した場合の事後強盗罪，同じく強盗致死傷罪が挙げられよう。
まず，事後強盗罪の着手時期についてみると，非身分犯説（結合犯説）の論
者は，「窃盗着手後，所定の主観的意図のもとに暴行・脅迫を開始した時点を
もって事後強盗の実行の着手の時期とすべきであろう」と解している１８）。従っ
て，事後強盗罪を結合犯と解した場合には，後行行為着手型結合犯として分類
すべきということとなる。
次に，強盗致死傷罪についてみると，上述したように，強盗致死傷罪の未遂
・既遂は，身体・生命法益を重視する観点から，強盗部分の未遂・既遂によっ
ては決定されず１９），強盗傷害罪，強盗殺人罪における故意ある傷害・殺人の未
遂のみが，第２４０条の未遂となると解されている２０）。このように解釈するなら
ば，強盗致死傷罪の着手時期は，本罪を結合犯とみた場合に後行行為となる傷
害・殺人に着手した時点ということになるであろう。
もっとも，強盗致死傷罪には，暴行致傷・傷害・傷害致死・殺人を手段とし
て財物を奪取する致死傷先行型と，暴行・脅迫により財物を強取したうえで，
口封じ等のために被害者を殺傷する致死傷後行型があるところ，致死傷先行型
の場合には，先行行為である強盗と後行行為である殺傷の着手時期が完全に一
致することから，必ずしも後行行為着手型結合犯とは言い切れない面もある。
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また，致死傷後行型の場合には，殺傷が必ずしも財物奪取の手段とはならない
ことから，牽連犯型結合犯というよりは併合罪型結合犯としての性質が濃厚と
なってくる。しかし，判例・通説は，既に述べたように「強盗の機会」の致死
傷であれば，致死傷先行型・後行型を区別せず強盗致死傷罪となるとしている
のであるから，強盗致死傷罪の結合犯としての性質は，かなり曖昧なものとな
ってしまうように思われる。
これに対して，先行行為着手型結合犯としては，損壊逃走罪，暴行・脅迫逃
走罪，強盗罪が考えられる。損壊逃走罪の着手時期については，判例は，行為
者が，拘置所から逃走する穴を開けるため，壁の換気口周辺を削り取り損壊し
たが，脱出可能な穴を開けることができず逃走の目的を遂げなかったという事
案につき，「刑法９８条のいわゆる加重逃走罪のうち拘禁場又は械具の損壊によ
るものについては，逃走の手段としての損壊が開始されたときには，逃走行為
自体に着手した事実がなくとも，右加重逃走罪の実行の着手があるものと解す
るのが相当である。これを本件についてみると，…刑法９８条のいわゆる加重
逃走罪の実行の着手があったものとした原審の判断は，正当である。」と判示
して，加重逃走未遂罪の成立を認めており２１），通説もこの判例を支持している２２）。
この判例事案においては，先行行為である器物損壊への着手時期が，結合犯で
ある加重逃走罪全体の着手時期と解されているのである。そして，暴行・脅迫
逃走罪についても，損壊逃走罪と同様，逃走の手段としての先行行為が開始さ
れたとき，すなわち暴行・脅迫着手時が，結合犯全体の着手時期となるとされ
る２３）。
強盗罪の着手時期については，判例は，行為者が強盗の意思により脅迫を行
ったものの，被害者がこれに応じなかったため，金品を強取することができな
かったという事案につき，脅迫が「意思の自由を抑壓するに足るものであった
ことが明かである」場合には，被害者が「偶偶被告人の要求に應ぜず，從って
意思の自由を抑壓されなかったとしても，…強盜罪の実行をもって目さなけれ
ばならない。」と判示して，強盗未遂罪の成立を認めている。通説も，強盗罪
の着手時期は，財物・利益強取の意思をもって暴行・脅迫が開始された時点で
あるとしており２４），先行行為である暴行・脅迫への着手時期が，強盗罪の着手
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時期となる点で一致している。
このようにして，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪，事後強盗罪，強盗致死傷罪
は，後行行為着手型結合犯として分類されるべきものということとなる。しか
し，第２章においてみたように，事後強盗罪に関しては身分犯とする解釈のほ
うが有力である。そして強盗致死傷罪に関しても，身分犯と解すべきであるこ
とは第３章において述べたとおりであり，仮に結合犯と解したとしても，先行
行為・後行行為の同時着手という場合がありうることを考えると，完全な後行
行為着手型結合犯とは言いきれなくなってくる。従って，この両罪を別とすれ
ば，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，唯一の後行行為着手型結合犯ということ
となる。
第４項 強姦部分のみへの関与者
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を結合犯と解すると，強盗行為着手後，強姦部
分についてのみへの関与者が存在した場合に，この関与者の処理が問題となる。
この点に関して言及する判例，及び結合犯説の論者は皆無であるが，結合犯と
いう構造からすれば，承継的共犯の理論が用いられ，共犯は強盗強姦罪・強盗
強姦致死罪全体の共犯としての罪責を負うこととなるであろう。
もっとも，承継的共犯による処罰の根拠を，後行行為に関与することによっ
て，先行行為を利用し結合犯全体に関与したと言えるという点に求めるならば，
併合罪型結合犯に，承継的共犯の理論を適用することができるかという疑問が
生じる。すなわち，強盗が完成した後に強姦が行われたという強盗強姦の事例
において，強姦部分のみに関与したとしても，強盗部分と強姦部分は，牽連犯
型結合犯のような手段と目的の関係にはない。従って，強盗強姦の場合には，
先行行為である強盗部分を利用して強姦したとは言えず，承継的共犯の成立す
る余地はないようにも考えられるのである。しかし，正犯Ａが被害者Ｂを暴行
して抗拒不能に陥れ，金品を奪った後に，共犯ＣがＡとともにＢを強姦したと
いう事例においては，Ａ・Ｃは，強盗部分によってもたらされた抗拒不能状態
を利用してＢを強姦したと言えることから，強姦部分に関与したＣは，強盗強
姦罪の承継的共犯として処罰されることとなるであろう。
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それでは，正犯Ａが強盗強姦の故意で被害者Ｂを暴行し，さらに共犯Ｃと共
にＢを強姦した後で，ＡがＢの金品を奪ったという事例であればどうか。この
場合には，強姦が，Ａの財物奪取の手段の一部として機能し，Ｂの抗拒不能状
態を持続させているのであるから，承継的共犯を問題とせずとも，Ｃは強盗強
姦罪の共犯として処罰されることとなるであろう。
このように考えると，結局は，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪においても，結
合犯としての構造からもたらされる承継的共犯の理論が適用されることとなる。
第５項 強盗強姦未遂罪の刑の下限
強盗強姦罪の既遂時期について，結合犯説の論者は，性的法益を重視し，強
盗部分の完成は強盗強姦罪の未遂・既遂に影響せず，強姦部分の完成の有無が
すべてを決するとする２５）。これに対し，強盗部分が未遂の場合にも強盗強姦未
遂罪とすべきとする論者は皆無である。強盗致死傷罪においては，強盗未遂の
場合をも強盗致死傷未遂罪とすべきだとする主張もあり２６），理論的には強盗強
姦罪・強盗強姦致死罪においても，強盗未遂の場合には結合犯全体が未遂とな
るという解釈は可能であるはずであるが，強盗未遂型の強盗致死傷未遂罪を認
める論者も，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪については，強姦部分の未遂・既遂
によって既遂時期を決定するという立場がほとんどのようである２７）。
思うに，強盗強姦罪・強盗強姦未遂罪において，強盗部分の未遂・既遂によ
って強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂を決定するという解釈が採用さ
れない理由は，そのように解した場合に，科刑の上限が変動するおそれがある
からではなかろうか。強盗未遂・殺人既遂の場合に，強盗殺人未遂罪と殺人罪
の観念的競合となると解したならば，強盗殺人未遂罪が未遂減軽されうるとし
ても，結局，殺人罪の死刑という刑の上限は維持される。一方，強盗未遂・強
姦既遂の場合に，強盗強姦未遂罪と強姦罪の観念的競合となると解したならば，
科刑は，強盗強姦罪の上限である無期懲役が未遂減軽されて，強姦罪の上限で
ある二年以上の有期懲役となる可能性がある。他方，強盗未遂・強姦致死既遂
の場合には，強盗強姦致死罪の刑の上限である死刑が未遂減軽されて，強姦致
死罪の無期懲役が刑の上限となる可能性がある。未遂減軽は必要的ではなく裁
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量的減軽であるから，裁判官の裁量において刑の上限を維持することも可能で
あるが，刑の上限が実際に引き下げられる可能性は否定できない。この刑の不
均衡の発生の可能性が，強盗未遂型の強盗強姦未遂罪・強盗強姦致死未遂罪を
否定することとなる理由となっているのではなかろうか２８）。
しかし，以上のようにして，強盗強姦罪の既遂時期が強姦部分のみにかかる
と解したとしても，刑の下限についての不均衡は生じうる。すなわち，強盗既
遂型の強盗強姦未遂罪について未遂減軽をする場合，その短期は，強盗罪の刑
の下限である懲役５年を下回る可能性がある。この点につき，従来の判例・学
説はどのように解しているのであろうか。
判例は，強盗強姦未遂罪の刑が，強盗罪の法定刑である懲役５年を下回るこ
とが許されるかどうかについて，これを許されないとするものと許されてよい
とするものとに分かれている。
まず，許されないとした判例としては，①福岡高裁那覇支判昭和５０年１１月
５日福岡高裁刑事判決速報１２１９号，②宮崎地判昭和５３年２月１６日刑月１０巻
１・２号１４２頁が挙げられる。これらはいずれも，強盗既遂・強姦（障害）未
遂の事案であるが，①は「強取行為が既遂，姦淫行為が障害未遂である強盗強
姦未遂罪につき有期懲役刑を選択のうえ，刑法４３条本文に従い未遂減軽する
ときは，強盗罪との均衡上，その短期は，強盗罪の法定刑のそれを下回ること
は許されないものと解するのが相当」と判示し，②は「未遂罪であるから，同
法４３条本文，６８条３号により法律上の減軽をし（ただし，強取行為が既遂で
あって，数罪性の強い結合犯の場合であるから，短期は強盗罪の刑のそれによ
る）…」と判示している。
これに対して，許されるとした判例としては，まず，強盗既遂・強姦（障害）
未遂の事案において，未遂減軽をせずに直ちに酌量減軽を行うことが許される
かという点が争われた③東京高判昭和６２年５月２５日判タ６４６号２１６頁がある。
本判決においては，強盗強姦未遂罪における未遂減軽による量刑を懲役３年６
月としているが，その量刑が強盗罪のそれの下限を下回っていることについて
は，格別の言及をしていないことから，刑の下限に関する問題を本判決が十分
に認識したうえでこのような結論を出しているのかどうかは，必ずしも明らか
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ではない。
④東京高判平成５年１２月１３日判時１４９５号１４３頁は，①，②判決とは全く
逆の立場を採用し，この問題について詳細に判示している。すなわち，強盗事
件の検挙率が低いという雑誌の記事に触発されたＡが，同じマンションに住む
一人暮らしのＢ女から金員を強取しようと企て，覆面し洋包丁を携帯してＢ女
方に侵入し，Ｂ女に馬乗りになり，その首筋に洋包丁を押しつけて，その首を
左手で締めながら「静かにしろ。騒ぐと殺すぞ。金を出せ。」などと申し向け，
Ｂ女の反抗を抑圧し，更に，Ｂ女から「あなた，８階のＡさんでしよ。」など
と言われたため，Ｂ女に辱めを加えて被害通報をできなくさせようとして強姦
を決意し，その頬に洋包丁を当てたりしながら「金ばかりじやない。やらせろ。
足を伸ばせ。」などと申し向けて強姦しようとしたところ，Ｂ女が体を堅くす
るなどして抵抗したため強姦の目的を遂げることができなかったものの，Ｂ女
に口淫行為をさせ，現金４万円を強取したという事案につき，「刑法２４１条の
強盗強姦罪…が実質的には強盗罪と強姦罪との二罪を内包するものであるとし
ても，実体法上はあくまで強盗強姦罪という結合犯の一罪である。既遂・未遂
の判断においても，この構成要件の特質にかんがみ，強盗の既遂・未遂に係わ
りなく，もつぱら強姦の既遂・未遂によるべきであると解されているのである。
また，同罪が実体法上の一罪である以上，処断刑を導き出す過程の擬律におい
て，数罪である併合罪や科刑上一罪の場合と同様の考え方を当てはめるわけに
はいかないことも明らかである。このように考えてみた場合，…強盗が既遂の
ときには，強盗強姦未遂罪の法律上の減軽による処断刑の範囲が強盗（既遂）
罪の法定刑の短期によって内在的に制約されると解するのは，この既遂・未遂
の判断基準とも抵触することになり（強盗強姦未遂罪に強盗が既遂の場合と強
盗が未遂の場合の二種類のものを認め，それぞれの場合で減軽方法が異なるこ
とになる。），また，強盗強姦未遂罪に更に同法２３６条の適用を二重に認めるに
も等しいこととなるので，同罪の結合犯性を軽視するものといわざるをえず，
いささか解釈論の範囲を越える疑いがあるといつてよい」とし，理論的な刑の
制限は困難であるとしたうえで，「処断刑の間に必ずしも合理的とはいえない
不均衡が生ずることはある程度避けられないところであつて，何も強盗強姦未
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遂罪に限られるものではなく，かかる場合については，裁判所の裁量権の適正
な行使によって妥当な量刑がなされることが期待されているのであり，仮にそ
の量刑に不服があれば量刑不当として争うこともできるのである。」として，
強盗強姦未遂罪の量刑については，結局裁判官の裁量にゆだねられると判示し
ているのである。
強盗強姦未遂罪の刑の下限が強盗罪のそれに制約されないという点では，④
判決の立場は③判決のそれに近いと言えるであろう。もっとも，処断刑の下限
の不均衡を量刑をもって是正するというのであれば，強盗強姦未遂罪の処断刑
の下限は，基本的に懲役５年となると言うべきであろう。しかし，④判決は，
Ａの犯情について，「強盗の点は明らかに計画的なものであり，…犯行態様は
まことに悪質というほかない。…被告人の刑責は重大であるというべきであ
る。」などと指摘しながら，結局，その量刑を懲役５年としている。このよう
な④判決は，量刑が裁判所の自由裁量によるのは当然であるとしても，はたし
て「妥当な量刑」と言えるか，疑問が残るところである。
学説上は，この問題について詳細な検討を行い，明確な立場を示している論
者は少ない。亀山検事は，強盗強姦未遂罪の刑の下限が強盗罪のそれを下回っ
てはならないとする判例の立場に立脚したうえで，②判決の「数罪性の強い結
合犯」という概念につき，故意の面からの説明を試みている。すなわち，「一
罪である故意犯については，着手の際に，その一罪の構成要件の全部について
認識があることが要求されるのが原則であり，このことは，その構成要件が数
個の行為から成り立っている場合でも全く同じである。結合犯も一罪である以
上この原則に従うべきものであろう。強盗罪等にあっては，まさしくこの原則
どおりである。これに対して，強盗強姦等においては，当初からＡ＋Ｂの認識
で行為に着手する場合を排除するものでないことはもちろんであるが，むしろ，
当初はＡの認識のみで行為し，次いでＢの故意を生じてこれを実行するという
場合を予定しているといえるのであって，このような態様の犯罪をなお実質的
一罪とすることは，一罪の一部について当初からの認識を要しない犯罪を認め
ることであり，それ自体ははなはだ異例のものといわざるを得ない」と２９）。
さらに，亀山検事は，損壊逃走罪，暴行・脅迫逃走罪，強盗罪は「一罪的結
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合犯」，それ以外の強盗強姦罪，強盗強姦致死罪，強盗致死傷罪等は「数罪的
結合犯」となるとされている。このような分類は，西村博士による結合犯に関
する「目的的複合行為犯」「結果的複合行為犯」の分類に酷似する３０）。また，
古江検事は，「一罪的結合犯」を「真正結合犯」と言い，「数罪的結合犯」を「不
真正結合犯」と言っている３１）。
このように，学説上の議論は活発とは言えないものの，一応は，強盗強姦未
遂罪の刑の下限が，強盗罪のそれを下回ってはならないとする立場が有力と言
えるであろう。しかし，そもそも結合犯とは，それ自体犯罪とされる数個の行
為を含む形で構成要件が定められているが，併合罪や科刑上一罪などの実質的
数罪ではなく，実質的一罪として取り扱われなくてはならないと解される犯罪
である。このように，本来一罪たるべき結合犯を，一罪的結合犯と数罪的結合
犯とにあえて分離して取り扱う合理的な根拠と必要性があるかについては疑問
もある。
また，仮に「数罪的結合犯」の概念を認めたとしても，強盗殺人罪を「数罪
的結合犯」に含ませるという主張にも異論がある。強盗殺人罪が「数罪的結合
犯」であるというのは，強盗の機会に殺人行為が行われれば強盗殺人罪が成立
するという，前述の機会説を前提としているものと思われる。しかし，人の生
命を奪うという点からは，強盗致死罪が強盗殺人罪の中に含まれるとしても何
の問題も生じないはずであるにもかかわらず，わざわざ別個の類型として規定
されていることからすれば，強盗致死傷罪の死傷の結果は強盗の暴行・脅迫等
によって生ずるものに限定されると解すべきではないかといういわゆる手段説
も，古くから主張されている。これら手段説の論者は，いずれも，暴行罪・脅
迫罪と窃盗罪の牽連犯としての構造を有する強盗罪と比較し，強盗殺人罪は殺
人罪と窃盗罪の牽連犯型結合犯となったものであるという認識をある程度有し
ているものと思われる。このような立場から，強盗殺人罪を実質的数罪として
見ることには，かなりの抵抗があろう。また，強盗殺人罪は，通常，殺人行為
に続いて財物奪取行為が行われるという態様をとるが，この場合，先行する殺
人行為は財物強取の目的のもとに行われていなければならない。この点につき，
最判昭和４１年４月８日刑集２０巻４号２０７頁は，単なる殺人行為の後に領得の
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意思を生じて死者の生前の占有物を奪取したという事案について，殺人罪と窃
盗罪を構成するが強盗殺人とはならないと判示している。そうすると，強盗殺
人罪は，亀山検事のいう「当初はＡの認識のみで行為し，次いでＢの故意を生
じてこれを実行するという場合」にはあてはまらないのではないかとも思われ
るのである。
さらに，強盗強姦致死罪を「数罪的結合犯」に含める点にも疑問がある。前
述したように，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，強姦の未遂・既遂によって全
体の未遂・既遂が決定される。しかし，強盗強姦致死罪に関しては，強盗罪と
強姦致死罪の結合犯という側面のほか，強盗強姦罪の結果的加重犯という側面
もあり，「結果的加重犯の未遂」が考えられない以上は，その未遂罪を観念す
ることができない。そうすると，強盗強姦致死罪には，数罪的な性質が表面化
する場合自体がありえず，結局，「一罪的結合犯」と変わらないということと
なるのである。
第６項 強盗強姦殺人の処理
強盗強姦致死罪を規定した第２４１条に，殺人の故意ある場合が含まれるかが
従来から問題とされてきた。
判例は，一貫して，強盗の際に強姦及び殺人が行われた場合には，強盗殺人
罪と強盗強姦罪の観念的競合となるという立場を採っている。大判大正１３年
４月７日刑集３巻３２９頁は，強盗殺人罪，強盗強姦罪により起訴された被告人
が，原審において強盗殺人罪についてのみ有罪判決を受けたところ，強姦部分
の裁判を行わないのは審判を逸脱した違法なものであるとして上告した事案に
つき，「犯人カ日時場所ヲ同フシテ先ツ婦女ヲ強姦シ次テ之ヲ殺害シテ其ノ財
物ヲ奪取シタル場合ニ於テハ強盗婦女ヲ強姦シ且之ヲ死ニ致シタルモノニシテ
所謂一個ノ行為ニシテ數個ノ罪名ニ觸ルルモノニ該當シ一罪ヲ構成スルニ過キ
サルカ故ニ…裁判所ハ審理ノ結果事案カ只強盗殺人罪ヲ構成スルニ止リ強姦罪
ニ付テハ罪證不十分ナリト認メタルトキハ其ノ有罪ノ部分ニ付判決ヲ為スヲ以
テ足リ其ノ餘ノ部分ハ一罪ノ一部ニ過キサルヲ以テ特ニ其ノ點ニ付無罪ノ言渡
ヲ為スヘキモノニ非ス」として，強盗強姦殺人は強盗殺人罪と強盗強姦罪の観
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念的競合となることを明らかにしたうえで，強姦部分の証明が不十分な本件に
おいては，強盗殺人罪について有罪判決がなされれば足りると判示した。
大判昭和１０年５月１３日刑集１４巻５１４頁は，被告人２名が，婦女を押し倒
して金銭を強奪しようとしたものの，被害者が金銭を所持していなかったこと
から，強姦の上殺害しようと決意し，両名が協力して被害者の首を締めながら
強姦し殺害したという事案につき，「強盗婦女ヲ強姦シ且殺意ヲ以テ之ヲ死ニ
致シタル一個ノ行為ニシテ其ノ強姦ノ點ニ於テ刑法第２４１條前段ノ罪名ニ觸レ
故意ノ致死ノ點ニ於テ同法第２４０條後段ノ罪名ニ觸ルルヲ以テ同法第５４條第
１項前段ニ問擬スヘキモノニ係リ同法第２４１條後段ノ罪ハ強盗婦女ヲ強姦シ殺
意ニ出テスシテ之ヲ死ニ致ス場合ニ成立スルモノニシテ本件事案ハ之ニ該當ス
ルモノニ非ス」として，やはり強盗殺人罪と強盗強姦罪の観念的競合となると
判示している。
最判昭和３３年６月２４日刑集１２巻１０号２３０１頁は，被告人が婦女を強姦し
たうえ所持品を強取しようと決意し，被害者に暴行を加えて失神させ，被害者
の自転車を隠す等し，強姦の点は未遂に終わったものの，即時犯行の発覚をお
それて殺意を生じ，被害者を殺害したという事案につき，「刑法２４０条後段，２４１
条前段，２４３条，５４条１項前段を適用したのは正当」と判示し，この場合には
強盗致死罪，強盗強姦未遂罪の観念的競合となるとしている。
大阪高判昭和４２年５月２９日判時５００号７９頁は，強姦に着手し，これを遂
げない間に，強姦の発覚を妨げると共に金品を奪取しようとして婦女を殺害し，
金品を奪取した直後に引き続き姦淫を遂げたという事案につき，姦淫の際婦女
が既に死亡していた場合であっても，強姦については前後を包括して強姦既遂
罪が成立するとして，強盗殺人罪と強盗強姦罪の観念的競合となるとしている。
この判決に先立つ最判昭和３６年８月１７日刑集１５巻７号１２４４頁は，「姦淫の
目的の為め，その手段として判示のごとき暴行脅迫を用い結局被害者を窒息死
に至らしめ，姦淫の目的を遂げた」という場合には「姦淫行為が殺害の直後で
あったとしてもこれを包括して強姦致死罪と解すべきである」としており，大
阪高裁も，被害者の死亡後の姦淫の解釈について，最高裁昭和３６年判決の立
場を踏襲したものと解される。この２つの判例は，「死者の占有」に類似した
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「死者の性的自由」の保護を認めたものとも言えよう。
もっとも，最判昭和２３年１１月１６日刑集２巻１２号１５３５頁は，「およそ，婦
女を姦淫する爲の手段として用いた暴行の結果その婦女を死亡させたときは，
姦淫行為の既遂たると未遂たるとを問わず，強姦致死罪が成立し，婦女の死亡
後，これを姦するが如き行為は，右強姦致死罪の成立に何等のかかわりはない。
…被告人のこの死姦行爲をもって右強姦致死罪の構成事実の一部を判示したも
のと解するは當らない。」としており，強姦致死罪の成立に姦淫行為自体は必ず
しも要求されていない。従って，強姦の手段である暴行・脅迫によって婦女を
死亡させたという最高裁昭和３６年判決の事案については，姦淫行為が殺害直
後であったということを殊更に問題とする必要はなかったとも言えるであろう。
これに対して，学説では，強盗強姦致死罪に殺人の故意ある場合が含まれる
かについて，次の４説が主張されている。
第１は，強盗強姦致死罪には殺人の故意ある場合が含まれず，強盗強姦罪と
殺人罪の観念的競合となるとする説である３２）。この説は，強盗強姦罪において
は財産，性的自由を，殺人罪においては生命を保護することとなり，保護法益
の重複が生じないという利点がある。しかし，この説に拠ると，殺人の故意を
欠く強盗強姦致死の場合には，第２４１条後段により死刑または無期懲役とされ
るのに対し，殺人の故意がある態様の場合には，死刑または七年以上の懲役と
なるため，両者の科刑の間に著しい不均衡が生じてしまうという問題が生じ
る３３）。
第２は，第１説と同様，強盗強姦致死罪には殺人の故意ある場合が含まれず，
強盗強姦致死罪と殺人罪との観念的競合となるとする説である３４）。これは，強
盗致死傷罪において傷害あるいは殺人の故意がある場合には，強盗致死傷罪と
傷害罪あるいは殺人罪の観念的競合とすべきという前提を採用したうえで導か
れたものである。しかし，この説に拠ると，致死と殺人について，被害者の生
命法益を二重に評価することとなるという問題がある３５）。
第３は，強盗強姦致死罪は殺人の故意ある場合を含むとして，強盗強姦致死
罪のみが成立するとする説である３６）。この説は，強盗強姦致死罪自体が財産，
性的自由，生命を保護法益とすることから，第２説のような保護法益の重複は
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生じない。しかし，これに対しては，強盗殺人に関する第２４０条の場合と異な
り，強姦行為時に殺人の故意を有する場合はあまり多くなく，殺人の故意ある
場合が第２４１条後段に類型的に含まれるとは言い難いという指摘がある３７）。さ
らに，殺人の故意ある場合を含むと解される第２４０条とは異なり，第２４１条後
段には「よって…死亡させた」という文言があることから，第２４１条は結果的
加重犯と解するべきであり，さらに「故意ある結果的加重犯」を認めるべきで
はないという観点から，やはり第２４１条後段が殺人の故意ある場合を含むと解
すべきではないという批判もある３８）。
第４は，判例と同様に，強盗強姦致死罪には殺人の故意ある場合が含まれず，
強盗強姦罪と強盗殺人罪との観念的競合とする説であり，これが現在の通説と
なっている３９）。しかし，この説は，結合犯説を前提とした場合には，両罪に結
合している強盗罪の財産法益を二重に評価することとなるという問題が生じ
る４０）。
このように，結合犯説に拠った場合には，上記４説のいずれを採ったとして
も，問題を生じてしまうこととなる。
５） 東京高判平成１１年６月２１日東高刑報５０巻１～１２号５２頁も，最高裁昭和２４
年判決と同様の事案につき，結合犯とは明示していないものの，やはり強姦罪と
強盗罪の併合罪となるとしている。
６） 岡本勝「事後強盗罪に関する一考察」香川達夫博士古希祝賀論文集・刑事法学
の課題と展望（１９９６年）４０８頁。この説明からすると，強盗強姦致死罪も強盗
罪と強姦致死罪の結合犯となるかと思われるが，岡本教授は強盗強姦致死罪に
ついては言及されていない。
７） 内田・各論２６９，２９８頁。なお，青柳文雄・刑法通論Ⅱ各論（１９６３年）は，「そ
の暴行，脅迫において強度であり，また財物の奪取と性的自由の侵害を惹起す
るばかりでなく，その羞恥から捜査機関への届出を遅延させる嫌もあるので，
ここに重く処罰することにし…結合犯として独立の構成要件とした」とする。
８） 団藤重光編・注釈刑法 （１９６６年）１３０頁（藤木英雄）。
９） 西村克彦・強盗罪考述（１９８３年）１１８頁以下。
１０） これに対し，第９８条に暴行・脅迫逃走罪と共に規定されている通謀逃走罪は，
通謀自体が犯罪の実行行為には当たらないことから，結合犯とはいえない。
１１） 西村・考述１２３頁以下。
１２） 平野龍一・刑法概説（１９７７年）２１１頁，大塚仁・刑法講義〔各論〕（改訂増補
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版・１９９２年）２３５頁，大谷・各論２５２頁，前田・各論２１６頁，曽根威彦・刑法
各論（第３版補正３版・２００３年）１４５頁，堀内・各論１４１頁，山口・各論２３８
頁，西田典之・刑法各論（第３版・２００５年）１６７頁。
１３） 大谷・各論２５２頁，前田・各論２１６頁。
１４） 坂本武志「事後強盗罪は身分犯か」判例時報１２０２号（１９８７年）１９頁。
１５） 最判昭和２３年６月１２日刑集２巻７号６７６頁，団藤・刑法綱要各論（第３版・
１９９０年）５９６頁，平川・各論３６１頁，大谷・各論２４９頁，堀内・各論１３９頁，
山口・各論２３７頁，西田・各論１６６頁。
１６） 小野清一郎・刑法講義各論（新訂３版・１９５０年）２４４頁，瀧川・各論 ５１３３頁，
瀧川春雄＝竹内正・刑法各論講義（１９６５年）１８４頁，平野・概説２１１頁，曽根・
各論１４４頁。
１７） 例えば，平野・概説２１１頁，曽根・各論１４５頁。
１８） 古江頼隆「窃盗犯人でない者が，窃盗犯人と共謀の上財物の取還を拒ぐため被
害者に傷害を負わせた場合の擬律」研修４５７号（１９８６年）６７頁。
１９） 前注１５）参照。
２０） 内田・各論２９５頁，大谷・各論２５０頁。
２１） 最判昭和５４年１２月２５日刑集３３巻７号１１０５頁。
２２） 団藤・各論７４頁注５，前田・各論４５４頁，大谷・各論５９４頁，曽根・各論３０６
頁。これに対し，堀内・各論３３１頁は，通謀逃走罪の着手時期が逃走時と解さ
れていることとの均衡上，損壊逃走罪，暴行・脅迫逃走罪についても，着手時
期を逃走時と解すべきとする。林・各論４６８頁は，判例・通説の立場は「実行
の着手時期について構成要件該当行為が行われたときと解すれば当然の結論で
あろうが…いまだ，国家の拘禁作用を侵害する切迫した危険が生じたとは思わ
れない」とする。
２３） 前田・各論４５４頁，大谷・各論５９４頁，曽根・各論３０６頁。
２４） 内田・各論２７７頁。
２５） 団藤・各論５９７頁，大塚・各論２２９頁，内田・各論３０１頁，青柳・各論５０１頁，
香川・刑法講義〔各論〕（第３版・１９９６年）５３６頁，前田・各論２１６頁，大谷・
各論２５２頁，堀内・各論１４０頁，西田・各論１６７頁。
２６） 前注１６）参照。
２７） 前注１７）参照。
２８） 団藤・各論５９６頁注３７参照。
２９） 亀山継夫「結合犯の未遂」研修３４０号（１９７６年）５９頁。
３０） 西村・考述１１８頁以下参照。
３１） 古江・前掲論文７１頁。
３２） 瀧川＝竹内・各論１８５頁。
３３） 前田・各論２１７頁。
３４） 香川・各論５３６頁。
３５） 前田・各論２１７頁。
３６） 江家・各論３０４頁，植松・各論４０７頁，内田・各論２９９頁，林・各論２２６頁，
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第２節 身分犯説
第１項 身分犯説の基本的構成
以上の結合犯説に対し，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を身分犯と解する判例
・学説も少数ながら存在している。
判例のほとんどは，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を結合犯と解しているのは
上述したとおりであるが，前掲大阪高判昭和４２年５月２９日判時５００号７９頁
は，強盗強姦罪を身分犯であると解しているようにも思われる。事案は，Ａが，
Ｂ女を強姦する意思で強姦の手段たる暴行に着手したところ，姦淫に至る前に
Ｂ女が失神し，Ａは事の意外に驚いて，犯行の発覚を妨げると共に逃走資金を
得るため，Ｂ女を殺害して金品を強取したものの，その直後に再び強姦の犯意
を生じ，現場でＢ女の死体を姦淫したというものである。本判決は「姦淫当時
同女は既に死亡していたにしても，殺害直後に前記当初の強姦未遂の犯行に引
続き同じ現場でこれを姦淫したことは前後を包括して強姦（既遂）罪が成立す
るものというべく，又強盗の身分は最初の強姦未遂の時には生じていなかった
が，その後の殺害並に姦淫の目的を遂げた時にはその身分が生じたことが明ら
かである本件においては強盗強姦既遂罪が成立すると認めるを相当とする」と
して，このような場合には強盗殺人罪と強盗強姦罪の観念的競合となると判示
している。
強姦罪の成否を問題としたうえで，強盗身分の発生の経緯について言及し，
強盗強姦既遂罪の成立を認める理論構成をみると，本判決は，強盗強姦罪は強
姦罪を基本類型とする身分犯であると解しているようにも思われる。しかも，
本判決は，強盗強姦罪を強盗身分を加重的身分とする不真正身分犯と解してい
山口・各論２３９頁。
３７） 前田・各論２１７頁。
３８） 平川・各論３６２頁，堀内・各論１４１頁。
３９） 藤木・各論３０４頁，前田・各論２１７頁，大谷・各論２５３頁，平川・各論３６２頁，
堀内・各論１４１頁，西田・各論１６７頁。
４０） 内田・各論２９９頁，林・各論２２６頁，山口・各論２３９頁。
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るようにも思われる。しかし，本判決は，強姦着手後に婦女を死亡させ，その
直後に姦淫した場合に，姦淫行為が婦女の死亡後であっても包括して強姦罪が
成立するかが主に争われたものであり４１），本判決のようにこれを肯定するとい
う前提に立つならば，強盗強姦罪を身分犯と解するか否かという議論は，本判
決の結論を決定的に左右するものではない。また，強盗身分に関する言及も上
記の引用部分に限定されていることから，本判決が，身分犯と解することから
生ずる共犯と身分の処理等の諸問題を視野に入れ，そのうえで強盗強姦罪を身
分犯とする解釈を採用したものと言えるかは，疑問である。
なお，本判決の罪数処理についても疑問がある。本事案においては，強姦未
遂と強盗強姦が「包括」されるかはともかく，少なくとも殺人と強姦が一つの
行為によって実行されたわけではく，また，行為者が屍姦の手段として殺人を
実行したという事実も認定されていない。従って，この場合には，強盗殺人罪
と強盗強姦罪は，観念的競合ではなく，むしろ併合罪と解すべきではなかろう
か４２）。
一方，学説上も，結合犯説が主流ではあるものの，一部の論者は，強盗強姦
罪・強盗強姦致死罪の結合犯としての特殊性に注目し，共犯と身分の問題も視
野にいれたうえで，両罪を身分犯として解すべきと主張している。すなわち，
古江検事は，強盗強姦罪を強盗罪のような「真正結合犯」とは異なる「不真正
結合犯」であるとし，そのうえで「不真正結合犯＝身分犯」であると説明され
ている４３）。そして，「不真正結合犯」においては，先行行為に関する法益，す
なわち財産犯としての保護法益は放棄すべきであるとし，財物奪取の完成の有
無は強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の既遂時期に影響しないものとされる。さら
に，強盗強姦，強盗強姦致死の強姦部分のみについて関与した者についても，
共犯の身分として第６５条の適用によって，処理すべきであると主張されるの
である４４）。
結合犯説に立つならば，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の強姦部分について関
与した者について，結合犯であることから導かれる承継的共犯の理論によって
その罪責が決定されるべきである。しかし，この点を指摘する論者はほとんど
おらず，また判例も皆無である。古江検事の主張は，この点を指摘し，共犯と
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身分の理論によって処理すべきとする点において，本罪の解釈上重要なものと
して位置づけられよう。
もっとも，古江検事は，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪が真正身分犯か不真正
身分犯かまでは言及していない。本罪を真正身分犯と解すると，強盗強姦の強
姦部分のみに関与した者は，第６５条１項により，強盗強姦罪の共犯として処
罰される。これに対し，両罪を強姦罪・強姦致死罪の不真正身分犯と解すると，
関与者は強姦罪の共犯の罪責にとどまることとなる４５）。
ところで，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の主体を「強盗犯人」あるいは「強
盗の『身分』をもった者」などとして，両罪を身分犯であるかのように説明す
るにもかかわらず，両罪を結合犯であるとする論者もある４６）。第２４１条の「強
盗」という文言を，強盗行為ではなく強盗犯人と解する以上は，第２３８条の
「窃盗」を窃盗犯人と解する事後強盗罪の身分犯説と同様，強盗強姦罪・強盗
強姦致死罪も身分犯とされてしかるべきである。しかし，この立場については，
強姦部分のみの共犯について，必ずしも共犯と身分の問題を意識しているとは
言い難く，実質的には結合犯説に立っていると言ってよいとの指摘もなされて
いる４７）。また，強盗致死傷罪の場合と同様，１つの犯罪規定が結合犯と身分犯
という性質を同時に備えることが許されるかという点も問題であろう。結合犯
と身分犯は，その構造を大きく異にしているからである。
それでは，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を身分犯と解したならば，具体的に
は，両罪の未遂・既遂，中途介入者の責任等はどのように解釈され，さらに結
合犯説とどのような点で相違することとなるのであろうか。
第２項 未遂・既遂
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を身分犯と解した場合，その未遂・既遂は，強
盗の未遂・既遂ではなく，強姦の未遂・既遂によって決定される。このことは，
第３章において述べた強盗致死傷罪と同様に，「強盗」犯人という身分を「強
盗の現行犯人」と解し，強盗未遂犯もこれに含まれるとすることによって導か
れる。すなわち，強盗に着手した時点で，行為者には「強盗」犯人の身分が発
生し，「強盗」犯人が現行性を有している間に強姦既遂に至った場合には強盗
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強姦既遂罪が成立し，強姦が未遂にとどまった場合には強盗強姦未遂罪となる
と考えるのである。解釈上は，「強盗」犯人という身分を，強盗既遂を犯した
者と解し，強盗未遂の犯人は含まないとする余地もある。しかし，強盗強姦の
事例においては，強盗既遂，すなわち財物・利益の領得の完成が強姦に後行す
る場合がある。そのような場合に，強盗が未遂であることをもって，強盗強姦
既遂罪の成立を否定すべきではない。
一方，結合犯説の論者も，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂を，強
姦の未遂・既遂によって決すべきという点で，身分犯説の帰結と一致してい
る４８）。しかし，本来的には，結合犯の未遂・既遂は，結合している犯罪全てが
既遂か否かによって決定され，その一部の犯罪が未遂にとどまる場合には，結
合犯全体が未遂となるというのは前述した通りである。
第３項 着手時期
着手時期についてはどうであろうか。強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を身分犯
と解した場合，強盗行為は，強盗身分を構成する行為ではあるが実行行為では
なく，強姦行為が実行行為ということとなる。従って，強姦に着手した時点が，
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の着手時期ということとなる。
また，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，強盗行為に着手した者が被害者を強
姦した場合のほか，行為者が強盗と強姦の両方の意図を持って，女子に対し暴
行・脅迫行為に出た場合にも成立しうるが，身分犯説に拠るならば，強盗行為
の着手と同時に強姦行為の着手もあることから，強盗身分が発生し，さらに強
盗強姦罪の着手も認められることになろう。これに対して，強姦終了後，行為
者が財物奪取の意思を生じ，強盗行為に出た場合については，強姦行為時に強
盗身分がないことから強盗強姦罪の成立は認められない。この場合は，判例・
通説と同様，強盗罪と強姦罪（第１７７条）の併合罪として処断されるべきであ
ろう４９）。
一方，結合犯説の論者も，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の着手時期を，強姦
の着手時に求めるという点で，身分犯説の帰結と一致している。しかし，その
場合には，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を，強盗罪などの先行行為着手型結合
強盗関連罪の身分犯的構成（三・完）
（１３２）・１６３
犯とは異なる後行行為着手型結合犯と解さなければならず，その特殊性がやは
り結合犯の概念上問題となりうる。結合犯説においては，強盗強姦罪・強盗強
姦致死罪の実行行為を，「本罪の行為は，強姦である」などと説明して，未遂
・既遂や着手時期を強姦のそれに求める論者もあるが５０），結合犯と解するので
あれば，強盗も実行行為と解されるべきであるはずであり，この整合性をどの
ように解決するのかは，結合犯説の課題といえるであろう。
第４項 強姦部分のみへの関与者
身分犯説においては，正犯者が強盗行為に着手した後に，強姦のみに関与し
た者は，どのように処理されるのであろうか。
この場合，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を真正身分犯と解するか，それとも
不真正身分犯と解するかが問題となる。この点の検討は，身分犯説の内部にお
いてもほとんど行われていない。しかし，強盗致死傷罪との均衡，強姦罪・強
姦致死罪が「強盗」犯人でなくとも犯すことのできる犯罪であることに鑑みれ
ば，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪は，強姦罪・強姦致死罪の不真正身分犯と解
すべきであろう。不真正身分犯と解するためには，加重類型と基本類型の罪質
の共通性が必要であるとする主張もあるが５１），強盗強姦罪・強盗強姦致死罪と
強姦罪・強姦致死罪の罪質には強姦・強姦致死という点で共通する部分がある。
従って，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の不真正身分犯としての性質は肯定され
てよいであろう。
以上のようにして，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を不真正身分犯と解すると，
強姦部分のみへの関与者は，第６５条第２項により，その刑は強姦罪・強姦致
死罪の刑にとどまることとなる。
第５項 強盗強姦未遂罪の刑の下限
強盗既遂型の強盗強姦未遂罪の刑の下限の問題は，強盗強姦罪を身分犯と解
した場合には，どのような解決が図られるべきであろうか。
まず，判例についてみると，前掲東京高裁平成５年判決は，理論的には，結
合犯である強盗強姦罪が「実体法上の一罪である以上，処断刑を導き出す過程
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の擬律において，数罪である併合罪や科刑上一罪の場合と同様の考え方を当て
はめるわけにはいかない」から，強盗強姦未遂罪の処断刑の下限が強盗罪の下
限を下回ることは許されると解している。これに対し，前掲宮崎地裁昭和５３
年判決は，通常の結合犯の他に「数罪性の強い結合犯」があり，これは数罪と
同様に取り扱われるから，数罪的結合犯である強盗強姦罪は，その未遂の処断
刑の下限が強盗罪の下限を下回ることは許されないと解している。
しかし，真の問題は，そのような結合犯の性質にあるのであろうか。一罪的
結合犯であるとされる強盗罪であっても，仮に，暴行罪・脅迫罪の刑の下限が
強盗罪の刑の下限の２分の１，すなわち懲役２年６月を上回るものであるなら，
本件と同様の問題は起こるはずである。結局は，強盗強姦罪と同様の処断刑の
不均衡の問題が，一罪的結合犯とされるものにたまたま存在しなかったに過ぎ
ないのではなかろうか。強盗強姦罪に関しては，確かに，これを「数罪性の強
い結合犯」と解さなければ，処断刑の下限の不均衡は避けることができない。
だが，一罪である結合犯を数罪として扱うのには，理論的にかなりの抵抗があ
る。さらに，本罪を身分犯と解するならば，強盗強姦罪の内部に強盗罪と強姦
罪が存在するという，数罪性を考慮することは困難となるであろう。東京高裁
平成５年判決もいうように，この問題は，量刑上の考慮によって解決するしか
ないのかもしれない。
もっとも，罪数に関する解釈によって刑の不均衡を解消するという方法も，
あるいは検討されるべきかもしれない。事後強盗罪と窃盗罪の罪数について，
これを吸収一罪とする主張があることは第２章において述べたが，そのように
考えるのであれば，強盗強姦罪と強盗罪の関係もまた，吸収一罪となると解さ
れよう。この吸収一罪については，法条競合のひとつと解するのが有力である。
しかし，平野博士は，法条競合と包括一罪の概念を区別し，吸収一罪は包括一
罪に含まれるべきであると主張されている。すなわち，平野博士は，法条競合
を「数個の構成要件を充足するような外観を呈するだけで，実はその中の一つ
が充足されるだけで，他の構成要件の充足はない」もの５２），あるいは「一つの
構成要件の適用が他の適用を排除するばあいであって，結局一つの構成要件的
評価しか成立しない」もの５３）とする定義について，「たしかにそういう場合も
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ある。たとえば，一般法・特別法，あるいは基本法・補充法の関係にある場合
などはそうである。しかし，他の構成要件の充足があることが否定できず，し
たがってもう一つの構成要件では評価できない場合もある。…このような場合，
構成要件的に吸収するというのはどうしても無理があるし，構成要件的に吸収
してしまうと，あとには何も残らないように見えるのも不都合である。そこで
私はこのような場合（吸収関係と呼ばれるもののある部分）は『包括一罪』と
呼び，法条競合とは区別した方がよいと考えた。この場合は二つの行為は構成
要件的にはあくまで別であるが，法定刑だけは重い方で『共に』，『包括して』
評価されるのである。その意味では法定刑は重い方に『吸収される』といって
よい。しかし，それは構成要件の吸収ではなく，法定刑の吸収にすぎない」と
して，従来は法条競合における吸収関係と解されてきた共罰的事前行為，共罰
的事後行為を，包括一罪とすべきと主張されている５４）。このように，法条競合
と吸収一罪ないし包括一罪とを，構成要件の評価の回数において区別するとい
う平野博士の主張は，明快であって優れているものと思われる。
それでは，このような主張に拠って，強盗強姦罪と強盗罪・強姦罪の罪数関
係を分析するならば，どのようになるであろうか。強盗強姦罪を結合犯と解す
るならば，強盗強姦罪と強盗罪・強姦罪の罪数関係は，強盗強姦罪の構成要件
のみで評価され，強盗罪，強姦罪の構成要件でも評価することは二重評価とな
るのであるから，法条競合であると解される。一方，強盗強姦罪を身分犯と解
した場合にはどうか。まず，強盗強姦罪と強姦罪の罪数関係は，強盗強姦罪の
行為は強姦であることから，法条競合と解することができる。次に，強盗強姦
罪と強盗罪の罪数関係は，強盗強姦罪の強盗部分は身分であって行為ではない
と解されるのであるから，包括一罪であって，強盗罪が強盗強姦罪に吸収され
ていると解することができるであろう。
このように，身分犯説を前提とするならば，強盗既遂型の強盗強姦未遂罪に
も，強盗既遂罪が吸収されていることとなるが，にもかかわらず，全体の刑の
下限が強盗既遂罪のそれを下回るのは不合理である。しかし，吸収一罪となっ
ている犯罪の刑の下限が，吸収している犯罪のそれに制約されるものと解する
ならば，この不合理は回避されるであろう。複数の犯罪が吸収関係にある場合
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の刑の範囲に関しては，従来，あまり議論されていないようであるが，平野博
士は，上述のように吸収関係を包括一罪としたうえで，刑の下限を画定しうる
と指摘されている。すなわち，「包括一罪の場合は，複数の構成要件で評価さ
れる複数の行為または結果が存在するのであって，軽い罪が重い罪に『犯罪と
して』吸収されてしまうわけではない。その点で，一つの構成要件でだけ評価
される法条競合とは異なっている。しかし，包括一罪の場合，軽い罪は重い罪
の『刑』で重い罪と『ともに』処断される。その意味では『科刑上一罪』の一
種だといってよい」とされるのである５５）。包括一罪を科刑上一罪というのであ
れば，科刑上一罪においては，刑の上限だけではなく，下限もまた最も重い刑
が適用されるとするのが判例であるから５６），強盗強姦未遂罪と強盗既遂罪が包
括一罪として吸収関係にある場合についても，刑の下限は重い強盗既遂罪の科
刑に制約されるということとなるであろう。
これに対し，結合犯説を前提とするならば，強盗強姦未遂罪と強盗既遂罪は，
法条競合として吸収関係にあると解さざるを得ない。従って，この場合に，科
刑上一罪として刑の範囲を画定することはできず，刑の下限を強盗既遂罪のそ
れとすると解するのは困難と言わざるを得ないであろう。
なお，大判大正６年９月１０日刑録２３輯９９９頁は，ＡがＢを殺害する目的で
硫黄粉末をＢに飲ませたが，病気であったＢの病苦を増しただけであったので，
Ｂを絞殺して殺害の目的を遂げたという事案につき，「第１の方法を以てして
は殺害の結果を惹起すること絶対に不能にして，単だ他人を傷害したるに止ま
る」と判示しているところ，これは，吸収法である殺人罪が不能犯である場合
に，被吸収法である傷害罪を単独で別途に処罰しうるかという問題について，
積極的に解する趣旨であるとされている５７）。
第６項 強盗強姦殺人の処理
身分犯説に立つならば，強盗強姦殺人は，どのように処理されるであろうか。
強盗強姦致死罪には殺人の故意ある場合が含まれず，強盗強姦罪と強盗殺人罪
との観念的競合として処理することになろう。
行為者が殺意をもって被害者の首を締めて強姦し窒息死させたという事例に
強盗関連罪の身分犯的構成（三・完）
（１２８）・１６７
ついて，最判昭和３１年１０月２５日刑集１０巻１０号１４５５頁は，強姦致死罪と殺
人罪が成立し，両罪は観念的競合となると判示している。これに対して，学説
では，判例の結論は被害者の生命法益を二重に評価することとなるとして，強
姦罪と殺人罪の観念的競合を認める説も有力である５８）。このような処理は，強
盗強姦致死罪についても，応用することができよう。すなわち，通常の強姦殺
人は，強姦罪と殺人罪の観念的競合となるところ，その行為者が強盗身分を有
しているのであるから，強盗強姦罪と強盗殺人罪が成立すると解するのである。
結合犯説を前提とした場合，強盗強姦罪は強盗罪と強姦罪，強盗殺人罪は強
盗罪と殺人罪の結合犯と解される。従って，強盗強姦殺人の場合を強盗強姦罪
と強盗殺人罪の観念的競合と解すると，強盗の評価が二重に行われてしまうと
いう問題が生じる。しかし，身分犯説を前提とすれば，第２４１条及び第２４０条
の「強盗」の文言は，行為ではなく身分と解される。従って，強盗犯人が強姦
と殺人を実行したものとして，強盗強姦罪と強盗殺人罪の観念的競合となると
解したとしても，強盗の評価は二重に行われていないと言えるであろう。身分
犯説によっても，強盗強姦罪，強盗殺人罪には，それぞれ，強盗罪が吸収され
法条競合となっているのであるから，強盗罪が二重に吸収されていることとな
る。しかし，殺人既遂罪とその被吸収法である傷害罪，殺人未遂罪の間で，生
命・身体法益の評価の重複が問題とされないのと同様に，強盗強姦罪・強盗殺
人罪の被吸収法である強盗罪もまた，法益の評価の重複が問題とされるべきで
はなかろう。
もっとも，強盗強姦罪と強盗殺人罪の観念的競合だとする判例・通説の立場
については，なお検討の余地がある。判例・通説が，観念的競合として，強盗
強姦罪と強盗殺人罪の牽連犯ないし併合罪の可能性を検討しなかった理由は不
明であるが，あるいは強盗強姦罪と強盗殺人罪の性質を結合犯とする解釈に起
因しているのではなかろうか。強盗強姦・強盗殺人の事例においては，強姦，
殺人に先行して行われる，「強盗」行為としての暴行・脅迫により，被害者の
抗拒不能状態が作出され，行為者はこの抗拒不能状態を利用して強姦，殺人，
強取を行う。従って，強盗強姦罪，強盗殺人罪は，「一個の行為」としての暴
行・脅迫による抗拒不能状態の作出を軸として，「二個以上の罪名」である強
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盗強姦罪，強盗殺人罪を構成することから，両罪は観念的競合の関係となると
解されているのであろう。あるいは，行為者が暴行・脅迫に着手した時点で，
強姦の犯意を生じていなかったとしても，その後の姦淫自体は有形力の行使で
もあり，姦淫着手時に強盗の犯意を放棄していない限りは，姦淫が強盗のため
の抗拒不能状態を作出・維持する行為となることから，やはり強盗殺人罪の行
為の一部となると解されているのであろう。
しかし，強盗強姦罪と強盗殺人罪を，「強盗」犯人を身分とする身分犯と解
した場合には，先行する強盗の手段たる暴行・脅迫は，「強盗」身分を発生さ
せる行為ではあるが，強盗強姦罪と強盗殺人罪の実行行為の一部ではなく，強
盗強姦罪の実行行為は強姦，強盗殺人罪の実行行為は殺人ということとなる。
従って，暴行・脅迫ではなく，強姦と殺人の行為が競合しているか否かによっ
て，観念的競合，併合罪といった罪数関係が決定されるべきであろう。このよ
うに考えると，強盗強姦・強盗殺人の事案において，必ずしも，両罪が「一個
の行為が二個以上の罪名に触れ」る関係にはない場合もあるように思われる。
この問題については，強盗強姦・強盗殺人の事例を，強姦・殺人同時実行型，
強姦先行型，殺人先行型の３つに分けて考えるべきであろう。
第１に，例えば，Ａが強盗殺人・強盗強姦の犯意でＢ女の首を締めて強姦し
窒息死させた後に財物を強取したという，強姦・殺人同時実行型の事例はどう
処理すべきであろうか。
判例・通説は，強姦行為と殺人行為が，首を締めるという「一個の行為」で
行われており，さらに強盗強姦罪，強盗殺人罪の罪名に同時に触れているので
あるから，両罪の観念的競合となると解している。もっとも，強姦・殺人同時
実行型の場合は，確かに，着手の段階において，強盗強姦罪の実行行為である
強姦，そして強盗殺人罪の実行行為である殺人のそれぞれの手段である首を締
める暴行という「一個の行為」によって，強盗強姦未遂罪と強盗殺人未遂罪と
いう「二個以上の罪名に触れ」ている。しかし，それ以降は，姦淫と殺人とい
う二個の行為に分かれているといえるであろう。このような場合にも，観念的
競合は成立しうるのであろうか。
観念的競合の判断基準については，実行の着手の段階で，複数の罪名に触れ
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る行為が「一個の行為」に合体していることを要するという着手合体説５９）と，
複数の罪名に触れる行為の主要部分が「一個の行為」に重なり合っていれば足
りるとする主要部分合体説６０）が対立している６１）。着手合体説に拠るならば，
強盗強姦罪と強盗殺人罪の観念的競合となると解することに異論はなかろう。
しかし，主要部分合体説に拠るならばどうか。単に着手行為が合体していると
いうだけでは，せいぜい未遂罪の段階までしか「二個以上の罪名に触れ」てい
るとは言えないから，着手合体説より主要部分合体説が妥当であろう。このよ
うに解した場合，強姦と殺人の手段である暴行が，強盗強姦罪と強盗殺人罪そ
れぞれの主要部分と言えるのかという点が，新たな問題となろう。
身分犯説に拠れば，強盗強姦罪の実行行為は強姦，強盗殺人罪の実行行為は
殺人と解される。従って，両罪の主要部分はそれぞれ，強姦と殺人ということ
になる。また，結合犯説に拠ったとしても，保護法益，着手時期の観点から，
強盗強姦罪の主要部分は強姦，強盗殺人罪の主要部分は殺人と解されることと
なろう。そのうえで，強姦・殺人同時実行型に関する上記事案を検討すると，
首を締めるという最初の暴行は，殺人の実行行為の一部と解されることから，
この行為は強盗殺人罪の主要部分をなしているといえるであろう。しかし，強
盗強姦罪についてはどうであろうか。強姦は，暴行・脅迫と姦淫によって構成
されているが，その主要部分は姦淫とみるべきであろう。従って，強盗強姦罪
の主要部分も，やはり，姦淫とみるべきである。そうすると，未だ姦淫に至ら
ない，首を締めるという行為のみでは，強盗強姦罪の主要部分が行われたとい
うには足りない。このように考えると，主要部分合体説に拠ったならば，強姦
・殺人同時実行型の場合において，強盗強姦罪と強盗殺人罪は，観念的競合と
はなり得ず，併合罪となると解するほかないように思われる。もっとも，姦淫
・殺人がそれぞれ未遂に終わっていたという場合には，主要部分の合体がある
として，前述のとおり，強盗強姦未遂罪と強盗殺人未遂罪の観念的競合となる
と解しうるであろう。
第２に，Ａが強盗殺人，強盗強姦の犯意でＢ女への暴行に着手し，Ｂ女を強
姦した後に殺害して財物を強取したという，強姦先行型の事例はどう処理すべ
きであろうか。この場合にも，着手合体説と主要部分合体説のいずれを選択す
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るかによって，結論が異なることになる。
着手合体説に拠れば，強盗強姦罪と強盗殺人罪の着手時期が同一でなければ
ならない。そして，強盗殺人罪の未遂は，殺人の未遂の場合であると解されて
いるから６２），この場合のＡは，強盗強姦罪が既遂に到達した時点においてもな
お，殺人に着手するまでは，未だ強盗殺人罪の罪名に触れていないこととなる。
さらに，Ａが殺人に着手した時点においては，既に強盗強姦罪は完成している
のであるから，その強盗殺人の行為は，強盗強姦罪の着手に当たらず，その罪
名にも触れない。そうすると，強盗強姦罪と強盗殺人罪の罪数関係は併合罪と
なると解しうるであろう。
これに対し，主要部分合体説に拠った場合にはどうか。主要部分である姦淫
と殺人が重なり合っているかが問題となるが，殺人は姦淫が終了した後に行わ
れているのであるから，この場合もやはり，強盗強姦罪と強盗殺人罪は併合罪
の関係となると解されよう。
第３に，Ａが強盗の犯意をもってＢ女を殺害した後に，Ｂ女の死体を姦淫し
たという，殺人先行型の事例はどう処理すべきであろうか。前掲大阪高裁昭和
４２年判決は，強姦に着手した犯人が，いったん強姦の犯意を放棄し，強盗殺
人の犯意を生じ被害者を殺害後に，再び強姦の犯意を生じて姦淫した事案につ
き，「強盗の身分は最初の強姦未遂の時には生じていなかったが，その後の殺
害並に姦淫の目的を遂げた時にはその身分が生じたことが明らかである」など
として，強盗殺人罪と強盗強姦罪の観念的競合となると判示している。この判
例は，殺害後の姦淫を強盗強姦と評価しているが，おそらくは「死者の占有」
と類似した，「死者の性的自由」を認める解釈を前提としていると思われる。
また，大阪高裁判決に先立つ最判昭和３６年８月１７日刑集１５巻７号１２４４頁は，
「姦淫の目的の為め，その手段として判示のごとき暴行脅迫を用い結局被害者
を窒息死に至らしめ，姦淫の目的を遂げた」という場合には「姦淫行為が殺害
の直後であったとしてもこれを包括して強姦致死罪と解すべきである」と判示
している。大阪高裁も，被害者の死亡後の姦淫の解釈について，最高裁昭和
３６年判決の立場を踏襲したものと解されよう。
もっとも，この最高裁昭和３６年判決，大阪高裁昭和４２年判決の処理には疑
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問がある。最判昭和２３年１１月１６日刑集２巻１２号１５３５頁は，「およそ，婦女
を姦淫する爲の手段として用いた暴行の結果その婦女を死亡させたときは，姦
淫行為の既遂たると未遂たるとを問わず，強姦致死罪が成立し，婦女の死亡後，
これを姦するが如き行為は，右強姦致死罪の成立に何等のかかわりはない。…
被告人のこの死姦行爲をもって右強姦致死罪の構成事実の一部を判示したもの
と解するは當らない。」としており，強姦致死罪の成立に姦淫行為の完成を必
ずしも要求していない。最高裁昭和３６年判決の事案は，強姦の手段である暴
行によって婦女を死亡させたというものであるから，強姦致死罪の成否を判断
するに際し，姦淫行為が殺害直後であった点を殊更に問題とする必要はなかっ
たとも言えるであろう。一方，大阪高裁昭和４２年判決においては，強姦致死
罪・強盗強姦致死罪ではなく，強姦罪・強盗強姦罪の成否が問題とされている
のであるから，姦淫行為の完成の有無は既遂・未遂の判断にかかわってくる。
そして，婦女が死亡した後で姦淫した点をもって強盗強姦既遂罪の成立を認め
るためには，「死者の性的自由」を保護するという前提を採らなければならな
いはずである。
それでは，「死者の性的自由」が，「死者の占有」と同様に保護されるべきで
はないという立場を採るならば，姦淫行為を実行したのが殺害後であったとい
う事案はどのように処理されるのであろうか。最判昭和３３年６月２４日刑集
１２巻１０号２３０１頁は，婦女を強姦したうえで金品を強取しようと決意し，被
害者を暴行したものの，強姦の点は未遂に終った後，犯行の発覚をおそれ，婦
女を殺害して財物を強取したという事案について，強盗殺人罪と強盗強姦未遂
罪の観念的競合となると判示している。この場合には，行為者は強姦着手時に
既に強盗身分を有していたのであるから，強盗強姦未遂罪が成立するとするの
は妥当であるが，罪数関係については，上述のように観念的競合ではなく併合
罪と解すべきであろう。
これに対し，大阪高裁昭和４２年判決の事案においては，「強盗の身分は最初
の強姦未遂の時には生じていなかった」とされているように，強盗身分者が強
姦を行ったものとは言えず，さらに死体への姦淫を強姦罪，強盗強姦罪と評価
すべきではない。従って，この場合には，強盗殺人罪と強姦未遂罪が成立し，
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さらに殺人への着手時に強姦の犯意が消滅している以上，殺人行為は強姦未遂
罪の罪名に触れないのであるから，両罪は併合罪となると解するほかないよう
に思われる。
以上のように考えると，強盗行為者が強姦罪と強盗殺人罪の「二個以上の罪
名に触れ」る場合とは，結局，着手合体説を前提とした強姦・殺人同時実行型
の場合に限られるのではなかろうか。
４１） 最判昭和３６年８月１７日刑集１５巻７号１２４４頁は，行為者が強姦目的で婦女に
対し暴行を加え，首を絞めて殺害した直後に姦淫したという事案につき，「姦淫
行為が殺害の直後であったとしてもこれを包括して強姦致死罪と解すべきであ
る」と判示している。
４２） さらに言えば，死体に対し姦淫した点を，事前の強姦未遂と包括して強姦既遂
罪とするためには，死者となった婦女が，屍姦によって性的自由の法益を完全
に侵害されたと説明しなければらない。しかし，このような強盗殺人型の「死
者の占有」に類似した「死者の性的自由」を認めるのは，非常に疑問である。
この点を考慮するならば，大阪高裁昭和４２年判決の事案は，強盗殺人罪と強盗
強姦罪の併合罪ではなく，強姦未遂罪と強盗殺人罪の併合罪と解すべきであろ
う。婦女が屍姦された点の評価は，そもそも婦女が行為者に殺害されたため性
的自由を有しえなくなったのであるから，強盗殺人罪において評価すれば足り
るように思われる。
４３） 古江・前掲論文７１頁。
４４） 古江・前掲論文６５，６７頁。
４５） 大谷博士は，大谷・刑法講義各論（第４版補訂版・１９９５年）２３３頁において，
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を不真正身分犯であると明言されていた。しかし，
大谷・各論（新版追補版）２５２頁においては，この記述は削除され，「主体は，『強
盗』すなわち強盗犯人である」とされるにとどまっている。
４６） 曽根・各論１４５頁，内田・各論２９８頁，堀内・各論１４０頁，山口・各論２３７頁，
西田・各論１６７頁。
４７） 萩原由美恵「事後強盗罪（刑法２３８条）は身分犯か－同罪における承継的共同
正犯の成立要件」上智法学論集３１巻３号（１９８８年）１７８頁。
４８） 前注１２）参照。
４９） 最判昭和２４年１２月２４日刑集３巻１２号２１１４頁，東京高判昭和５７年８月６日
判時１０８３号１５０頁，前田・各論２１５頁，大谷・各論２５２頁，平川・各論３６２頁，
堀内・各論１４０頁，山口・各論２３８頁，西田・各論１６７頁。
５０） 大谷・各論２５２頁。
５１） 前田・刑法総論講義（第４版・２００６年）４６９頁，堀内・各論１３５頁。なお，香
川・強盗罪の再構成（１９９２年）２００頁は，従来，不真正身分犯と解されているも
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以上のように，結合犯説と身分犯説は，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の未遂
・既遂の区別，着手時期に関して，全く同じ結論を採ることになる。もっとも，
結合犯説は，結合している犯罪の一部である強盗罪の未遂・既遂を，強盗強姦
罪・強盗強姦致死罪の未遂・既遂や着手時期に関係させておらず，先行行為の
のの，加重類型と基本類型の罪質に差のあるものとして，特別公務員職権乱用罪
を例に挙げ，罪質の相違は，真正身分犯と不真正身分犯を区別する基準としては
決定的ではないとする。
５２） 小野清一郎・刑法講義総論（新訂増補・１９５０年）２６５頁。
５３） 団藤・刑法綱要総論（第３版・１９９１年）４３７頁。
５４） 平野龍一「包括一罪についての若干のコメント」同・刑事法研究最終巻（２００５
年）１７，２１頁。
５５） 平野「法条競合と包括一罪」同・刑事法研究最終巻１３頁。
５６） 最判昭和２８年４月１４日刑集７巻４号８５０頁は，「刑法５４条１項前段の一個の
行為にして数個の罪名に触れる場合において，『其最モ重キ刑ヲ以テ処断ス』と
定めているのは，その数個の罪名中もっとも重い刑を定めている法条によって
処断するという趣旨と共に，他の法条の最下限の刑よりも軽く処断することは
できないという趣旨を含むと解するを相当とする。いいかえれば数個の罪につ
いて刑を定めるには，各法条中の法定刑の最上限も最下限も共に重い刑の範囲
内において処断すべきものとする趣旨である」と判示している。
５７） 香川・総論４４４頁。
５８） 大塚・各論１０４頁，曽根・各論７６頁，前田・各論１０２頁，山口・各論１１３頁，
西田・各論８７頁。
５９） 植松・刑法概説Ⅰ総論（再訂・１９７４年）４３０頁，大谷・総論５１５頁。
６０）大塚・刑法概説（総論）（第３版・１９９５年）４３７頁。
６１） もっとも，学説は，観念的競合の成否は「自然的観察に基づく社会的見解」に
よって判断すべきであるというに留まり，より具体的な判断基準を掲げたとい
える着手合体説，主要部分合体説に関しては，いずれが妥当かを明確にしない
ものが多い。また，具体的事例の理解についても，論者によってかなりの混乱
がみられる。この点につき，平野・刑法総論Ⅱ（１９７５年）４１５頁，藤木・刑法
講義総論（１９７５年）３４４頁，内田・改訂刑法Ⅰ（総論）（補正版・１９９７年）３５２
頁，西原春夫・刑法総論（１９７７年）３７８頁参照。
６２） 大判大正１１年１２月２２日刑集１巻８１５頁，最決昭和３２年８月１日刑集１１巻
８号２０６５頁，団藤・各論５９６頁，平川・各論３６１頁，大谷・各論２４９頁，前田
・各論２１５頁，堀内・各論１３９頁，山口・各論２３７頁，西田・各論１６６頁。
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扱いについては，強盗罪や損壊逃走罪などの他の結合犯と大きく異なっている。
これは，後行行為である強姦による性的法益の侵害を重視するためであると説
明されているものの，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を併合罪型結合犯というの
であれば，強盗罪と強姦罪・強姦致死罪の関係は，強盗罪が従，強姦罪・強姦
致死罪が主というのではなく，むしろ，対等の位置にあるというべきではなか
ろうか。強盗強姦罪・強盗強姦致死罪を結合犯と解するならば，他の結合犯と
構造上の相違を説明するための理論的な根拠がさらに求められるであろう。こ
れに対し，身分犯説は，「強盗」を身分と解することによって，強盗強姦罪・
強盗強姦致死罪の未遂・既遂，着手時期について強姦を基準とすることが可能
となるため，構造上の相違を問題とする必要は生じない。
また，強姦部分のみの共犯については，強姦部分のみへの関与者が，強取に
全く関与していないにもかかわらず，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪に問われる
というのは疑問である。しかし，結合犯説に拠った場合には，強姦部分のみの
共犯は強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の承継的共犯となってしまう。これに対し，
身分犯説に拠ったならば，第６５条第２項が適用され，共犯は強姦罪・強姦致
死罪の刑にとどまる。この点でも，身分犯説が結合犯説より優れているように
思われる。
さらに，強盗強姦殺人の事例を，強盗強姦罪と強盗殺人罪の観念的競合ある
いは併合罪と解する場合にも，結合犯説より身分犯説に拠った方が，強盗部分
の法益の二重評価を避けうる点で優れていると言える。
以上述べたように，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪についても，身分犯説が採
られるべきであると考える。
おわりに
本論文は，はじめに，ドイツにおける強盗的窃盗罪，重強盗罪，強盗致死罪，
「利欲から」という動機による謀殺罪を巡る議論を概観した（第１章）。次い
で，ドイツにおける議論を参考にして，わが国の強盗関連罪，すなわち事後強
盗罪，強盗致死傷罪，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪のいずれについても身分犯
強盗関連罪の身分犯的構成（三・完）
（１２０）・１７５
として構成すべきであるとして，これらの犯罪を巡る解釈上の諸問題を検討し，
一応の結論を示した（第２章以下）。
事後強盗罪については，窃盗罪と暴行罪・脅迫罪の結合犯であるとする結合
犯説と，「窃盗」身分者による暴行・脅迫と解する身分犯説が主張されている
が，結合犯説（非身分犯説）については，事後強盗の中途介入者を承継的共犯
として事後強盗罪で処罰することになるが，しかしそれが妥当かという疑問が
あり，身分犯説を採るべきであるとした。身分犯説には真正身分犯説，不真正
身分犯説の対立があるが，不真正身分犯説が支持されるべきであり，事後強盗
の中途介入者については刑法第６５条第２項を適用し，通常の刑，すなわち暴
行罪・脅迫罪の刑を科すのが妥当であるとした。
もっとも，従来の身分犯説の論者の多くは，「窃盗」という身分は，ただ窃
盗に着手した者が取得するとするのみで，その身分がいつ喪失するかというこ
とについてはほとんど検討されてこなかったと言ってよい。本論文は，この点
について，わが国の取り返し防止目的の事後強盗罪に相当するドイツの強盗的
窃盗罪を参考にして，「窃盗」を「窃盗の現行犯人」と限定的に解し，刑事訴
訟法上，窃盗の現行性が認められる間は「窃盗」身分が継続し，その間の暴行
・脅迫のみが事後強盗罪を構成すると解した（第２章）。
強盗致死傷罪については，強盗罪を基本犯する結果的加重犯であるとする説
と，強盗罪と傷害罪・傷害致死罪・殺人罪の結合犯であるとする説が主張され
・・・・
てきている。強盗致死傷罪は「強盗が，人を負傷させたとき…死亡させたとき」
・・・・
と規定し，事後強盗罪は「窃盗が，…暴行又は脅迫をしたとき」と規定してお
り，規定形式が類似しているにもかかわらず，「強盗」身分者による傷害・傷
害致死・殺人であるとする身分犯説を主張する者は少ない。しかし，ドイツに
おいては，わが国の強盗殺人罪に相当する「利欲から」という動機による謀殺
罪が，同じく殺人罪に相当する故殺罪の加重類型である身分犯と解されており，
謀殺罪の関与者についても，共犯と身分の問題として処理されている。わが国
の強盗致死傷罪もまた，傷害罪・傷害致死罪・殺人罪の加重類型であり，「強
盗」を身分犯と解することは可能であり，例えば，強盗後の口封じ等のための
殺傷のみに関与した中途介入者については刑法第６５条第２項を適用し，通常
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の刑，すなわち傷害罪・傷害致死罪・殺人罪の刑を科すべきであるとした。強
盗目的による殺傷後の財物奪取のみに関与した中途介入者についても，強盗致
死傷罪の実行行為は殺傷行為であり，財物奪取行為は「強盗」身分を発生させ
る行為ではあるが，強盗致死傷罪の実行行為ではないと解して，強盗致死傷罪
と吸収関係にある窃盗罪ないし占有離脱物横領罪の刑を科すべきであるとした。
また，強盗致死傷罪を身分犯と解した場合，事後強盗罪における身分犯説と同
様，行為主体である「強盗」身分の喪失時期が問題となるが，これについても，
ドイツの強盗的窃盗罪を参考として，「強盗」を「強盗の現行犯人」と限定的
に解し，強盗の現行性が失われた時点で「強盗」身分を喪失すると解した。
また，強盗致死傷罪は，致死傷の結果が発生した時点で既遂となり，財物奪
取の有無は既遂時期に影響しないと解されているが，結果的加重犯説では基本
犯である強盗罪が，結合犯説では結合されている犯罪の一部である強盗罪が未
遂であるのに，致死傷が発生している場合には，結果的加重犯であり，あるい
は結合犯である強盗致死傷罪の既遂犯を認めるという点に疑問がある。これに
対し，身分犯説，特に不真正身分犯説に拠るならば，強盗致死傷罪の実行行為
は殺傷であり，強盗身分者が致死傷の結果を惹起した時点で強盗致死傷罪が既
遂となると解することによって，財物奪取は強盗致死傷罪の既遂時期に影響し
ないと解することが可能となる。この点でも，身分犯説は結果的加重犯説と結
合犯説より理論的整合性があると言えるとした（第３章）。
強盗強姦罪・強盗強姦致死罪については，強盗罪と強姦罪・強姦致死罪の結
合犯とする者が多いが，一部の論者は，「強盗」身分者による強姦・強姦致死
であると主張している。身分犯とすれば，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の既遂
時期も，強姦・強姦致死が完成した時点とすることになり，財物奪取の有無は
既遂時期に影響しないと解することができる点で，理論的整合性があると言え
るとした。また，強盗強姦殺人の事例を強盗強姦罪と強盗殺人罪の観念的競合
あるいは併合罪と解する場合，結合犯説においては，強盗部分を二重に評価す
ることとなるのではないかという問題が生じるが，身分犯説においては，強盗
は身分であるとして，この問題を回避することも可能であるとした。また，強
盗強姦罪・強盗強姦致死罪を身分犯と解した場合，やはり行為主体である「強
強盗関連罪の身分犯的構成（三・完）
（１１８）・１７７
盗」身分の喪失時期が問題となるが，これについても，強盗致死傷罪と同様，
「強盗」を「強盗の現行犯人」と限定的に解することで解決できるとした（第
４章）。
本論文は，以上のようにして，事後強盗罪，強盗致死傷罪，強盗強姦罪・強
盗強姦致死罪のいずれについても身分犯として構成することにより，強盗関連
罪を巡る解釈上の諸問題についてより良い解決が導かれるとしたものである。
もっとも，本論文において残された課題もある。
第１に，本論文では，事後強盗罪の主体である「窃盗」を「窃盗の現行犯人」，
強盗致死傷罪，強盗強姦罪・強盗強姦致死罪の主体である「強盗」を「強盗の
現行犯人」と解した場合，その処罰範囲は，従来の「窃盗の機会」説，「強盗
の機会」説の言う時間的・場所的近接性の基準に拠る場合と結論において大差
はないとしても，処罰範囲の限界がより明確になるとした。しかし，わが国の
刑事訴訟法における現行犯人の現行性に関する議論を踏まえて，より詳細な検
証を行う必要があろう。
第２に，本論文では，強盗既遂型の強盗強姦未遂罪の刑の下限が強盗既遂罪
のそれを下回ることが許されるかという問題について，吸収一罪となっている
犯罪の刑の下限が吸収している犯罪のそれに制約され，強盗既遂型の強盗強姦
未遂罪において，吸収されている強盗既遂罪の刑を下回ることは許されないと
解した。しかし，強盗関連罪と窃盗罪・強盗罪の吸収一罪の関係と，吸収関係
にある複数の犯罪がある場合の刑の範囲については，さらに検討する必要があ
ろう。
第３に，ＸがＡ女を強姦し，Ａ女がそれによって抗拒不能の状態に陥ってい
る間に，Ｘが財物奪取の犯意を生じてＡ女の所持していた財物を奪取したとい
う事例において，Ｘの財物奪取は強盗罪と窃盗罪のいずれを構成するのかとい
う問題がある。学説上，この問題はあまり注目されているとは言い難いが，判
例は，強盗罪となるとするもの，既に被害者が反抗を抑圧された状態において
もなお，強盗罪が成立するには被害者に対する「新たな暴行・脅迫」が必要で
あり，これがなければ窃盗罪となるとするもの，抗拒不能状態においてさらに
「新たな暴行，脅迫」を必要とするのは無意味であること等を根拠に，「新たな
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暴行・脅迫」は不要であり窃盗罪となるとするものが激しく対立している。本
論文では，この「新たな暴行・脅迫」の要否に関する判例の状況を紹介したう
えで，この問題が財物奪取の中途介入者の処理をどのように左右するかを指摘
しているものの，それ以上の格別の私見は示していない。この点は，今後，詳
細な検討を行う予定である。
第４に，財物奪取目的で被害者を殺害し死体から財物を奪取する行為は，強
盗殺人罪における強盗行為といえるのか，それとも死者は占有の主体となり得
ないことから強盗行為とは言えないのかという強盗殺人罪における「死者の占
有」の問題と，これに付随して，強姦目的で婦女を殺害後，死体に対し屍姦に
出る行為が，殺人罪の他に強姦罪となり得るのかという「死者の性的自由」の
問題がある。「死者の占有」についてはこれまでにも議論の対象とされている
ものの，「死者の性的自由」については，判例はただ強姦罪となるとするのみ
であり，理論構成自体はこれまでほとんど議論の対象とされていない。本論文
では，「死者の占有」，「死者の性的自由」に否定的な立場を採ったが，特に議
論されることのなかった「死者の性的自由」に関しては，改めて検討を行う必
要があろう。
（かんもと・たかよし＝本学大学院法学研究科
博士課程後期満期退学，博士（法学））
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